اا 


اسالد عة داراو زهي رأ رتا رة 
ش وي الماد ا روا 
وفهمية ألفبَائيَة الموضوحات مالسل اليقهيّة 


د قر Ds‏ 
« من ب ردا هبه خر يفقهه فِالْدن » 


تأليف 


بخ لايع 
تاياور 


داراأق كر 


الطبعة الثانية 0 ه = ۱۹۸۵ م 
طط ٤١4 ١‏ هع ۸٤‏ م 


جيع الحقوق عفوظة 
الاقتباس منه » والترجمة إلى لغة أخرى »إلا بإذن خطي من 
دار الفكر للطباعة والتوزيع والنشر بدمشق 


سورية ‏ دمشق ‏ شارع سعد الله الجابري - ص.ب (۹1۲) - سات ٠۷٥١‏ 
هاتف 7١115810131١5١‏ ۔ برقا : فكر ‏ تلكس ر۶ 411745 ۴۸۴ 7 


الصف التصويري :على أجهزة.1.1.© السويسرية 
الإفشاء (أوفست) : ف المطبعة العامية بدمشق 


OTO 

N ا‎ 

A (jy وهو‎ 
2 

يد E E‏ پا 


0 


تي 


تقتضي طبيعة التدرج المنطقي الانتقال من الجزئيات إلى الكليات » ومن 
الإفراد إلى التركيب » ومن الأحكام الجزئية إلى النظريات العامة» کا هو منهج 
الدراسة القانونية الحديثة . لذا كان لزاماً علينا البحث عن نظريات الفقه 
الإسلامي » وما أكثرهاء بالرغ ما يكتنف ذلك من صعوبات استقرائية في تتبع 
أحكام المسائل الفقهية في بحار الكتب القديمة المترعة بالثروة الفقهية الضخمة» التي 
تاز بخصوبتها ومرونتها وتغطيتها لاحتالات متعددة» لا تقل عن أروع ما ابتكره 
الفكر القانوني الحديث » بل تفوقه أحياناً بالحرص على القم الخلقية العالية والمصالح 
الاب 


وبدراسة طائفة من النظريات الفقهية » يتجلى لامتأمل إحكام الربط بين ا لحك 
الشرعي ومصدره والأصول أو النظر يات الفقهية التي أدركها الجتهدون من مصادر 
الشريعة واتخذوها نبراساً لم في الاجتهاد . 

وقد أشرت لما يتفق مع القانون ويختلف فقهاً وقانوناً » ودعمت الح الشرعي 
بدليله النقلي المعتّد على القرآن الكرم أو السنة النبوية الشريفة» أو بالدليل العقلي 
المتجه نحو رعاية المصلحة ودرء المفسدة . 

هذا ... وقد بحثت في الأجزاء الثلاثة الأولى القسم الأول هم هذا الات 
وهو 2 العبادات «( . 

وأتابع في هذا الجزء بحث القسم الثاني من الكتاب وهو أم النظريات الفقهية 
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ومدى الاستفادة منها في القوانين الوضعية » وذلك في فصول خمسة وملحق › كا 
سأبحث في هذا الجزء أيضاً خمسة عقود من القسم القالك :وهو + العقوة :© 

أما موضوعات القصم الثاني أو فصوله فهي نظرية الحق » الأموال » نظرية 
الملكية > نظرية العقد » المؤيدات الشرعية » أم ما اقتبسه القانون المدني من 
الفقه الإسلامي . 

والله أسأل أن يوفقنا جميعاً لإدراك عظمة الفقه الإسلامي وغناه وواقعيته 
وسداده » لنعود إليه عند وضع القوانين عن جدارة وتقدير» تاركين الاعتاد على الفقه 
الغربي ونظرياته وحلوله الغريبة عنا. 


المؤلف 


القص م الأول 
نظرية الحق 


النظرية : معناها المفهوم العام الذي يؤلف نظاماً حقوقياً موضوعياً تنطوي 
تحته جزئيات موزعة في أبواب الفقه الختلفة » كنظرية الحق» ونظرية الملكية› 
ونظرية العقد» ونظرية الأهلية » ونظرية الضان » ونظرية الضرورة الشرعية» 
ونظرية المؤيدات الشرعية من بطلان وفساد وتوقف وتخيير ونحوذلك مما سنبحثه 
هنا . 

ومن المعروف أن فقهاءنا لم يقرروا أحكام المسائل الفقهية على أساس النظريات 
العامة وبيان المسائل المتفرعة عنها » وفق المنهاج القانوني الحديث» وإفا كانوا 
يتتبعون أحكام المسائل والجزئيات والفروع » مع ملاحظة ما تقتضيه النظرية أو 
المبدأ العام الذي يهمن على تلك الفروع . ولكن بملاحظة أحكام الفروع يمكن إدراك 
النظرية وأصوها . 

وبذلك تختلف النظرية عن القاعدة الكلية مثل (المشقة تجلب التيسير) 
( والأمور بمقاصدها) في أن النظرية بناء عام لقضايا ذات مفهوم واسع مشترك . أما 
القاعدة فهي ضابط أو معيار كلي في ناحية خصوصة من نواحي النظرية العامة . 

ونوضح نظرية الحق في أربعة مباحث : 

الأول تعريف الحق وأركانه 

الثاني أنواع الحق 


القالك ماراق أو أسيابة 

الرابع ‏ أحكام الحق 

المبحث الأول تعريف الحق وأركانه 
وفيه مطلبان : 

المطلب الأول تعريف الحق : 


الحق في اللغة العربية له معان مختلفة تدور حول معنى الثبوت والوجوب مثل 
قوله تعالى : [ لقد حقّ القول على أكثرم » فهم لا يۇمنون 6 أي ثبت ووجب . 
وقوله سبحانه بی ای ويّبْطِلَ الباطل » أي يثبت ويظهر. وقوله عز 
وجل : ل جاء الحق ورَهَق الباطل ‏ أي الأمرالموجود الفابت و 
ل وللمطلقات متاغ بالمعروف حقاً على المتقين » أي واجباً عليهم . 


وتطلق كامة الحق على النصيب المحدد مثل قوله تعالى : « والذين في أموالهم 
حق معلوم » للسائل والحروم € ك تطلق على العدل في مقابلة الظلم مشل قوله 
تعالى : < والله يقضي بالحقّ 4 . 


اعد وتوا ا E‏ 1 و 
ا لحر الثابت شرع" . ولكنه تعريف غير جامع ولا شامل لكل ما يطلق عليه لفظ 
الحق عند الفقهاء . فقد يطلق الحق على المال المملوك وهو ليس حكاًء ويطلق على 
. املك نفسه» وعلى الوصف الشرعي كحق الولاية والحضانة والخيار» ويطلق على 
مرافق العقاركحق الطريق والمسيل وامجرى . ويطلق على الآثار المترتبة على العقود 
كالالتزام بتسلم المبيع أوالثن . 


. حاشية قر الأقار على شرح المنار للشيخ عبد الحلم اللكنوي» أول مبحث الحقوق‎ )١( 
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وعرفه بعض الأساتذة المعاصرين » فقال أستاذنا الشيخ علي الخفيف : الحق » هو 
فخا م شرف" ةت ين الا التضودة من للد لا دا 
وحقيقته » فإن الحق : هو علاقة اختصاصية بين صاحب الحق والمصلحة التي 

وقال الأستاذ مصطفى الزرقاء : الحق : هو اختصاص يقرر به الشرع سلطة أو 
تكليفاً . وهو تعريف جيد ؛ لأنه يشمل أنواع الحقوق الدينية كحق الله على عباده 
من صلاة وصيام ونحوهماء والحقوق المدنية كحق القلك » والحقوق الأدبية كحق 
الطاعة للوالد على ولده» وللزوج على زوجته 3 والحقوق العامة كحق الدولة في 
ولا الرغنةطاء والحقوق الالة كدق النشقة :وغ ر المالية كدق الولاية علخ القن 

ور هذا ال هه ف ان دا ادق انغلا اختصاصية بخص مون 
كحق البائع في الن يختص به» فإن لم يكن هناك اختصاص بأحد» وإما كان هناك 
إباحة عامة كالاصطياد والاحتطاب والقتع بالمرافق العامة » فلا يسمى ذلك حقاً 
وإغااهو رخص ة عافة للناس: 

والننلطة ]ها أن تكون عل ی كن المضانة والولاية لالش :وغل 

والتكليف : التزام على إنسان إما مالي كوفاء الدين » وإما لتحقيق غاية معينة 

وأشار التعريف لمنشأ الحق في نظر الشريعة : وهو إرادة الشرع » فالحقوق في 
الإسلام منح إلهية تستند إلى المصادر التي تستنبط منها الأحكام الشرعية» فلا يوجد 
حق شرعي من غير دليل يدل عليه » فنشأ الحق هو الله تعالى ؛ إذ لا حام غيره» 


. ۳١ مذكرات الحق والذمة: ص‎ )١( 
وما بعدها.‎ ٠١ المدخل إلى نظرية الالتزام في الفقه: ف ۲ ص‎ )0 


كنك 


ولا تشريع سوى ما شرعه . وليس الحق في الإسلام طبيعياً مصدره الطبيعة أو العقل 
البشري »إلا أنه منعا مما قد يتخوف منه القانونيون من جعل مصدر الحقوق إِلَهِياً 
وبالتالي إطلاق الحرية في مارسة الحق» منعاً من هذا الخطرء قررالإسلام سلفاً 
تقييد الأفراد في استعمال حقوقهم بمراعاة مصلحة الغير وعدم الإضرار بمصلحة 
ال ماعة » فليس الحق مطلقاً وإنما هو مقيد ا يفيد اجتّع ويمنع الضرر عن الآخرين › 
والحق في الشريعة يستلزم واجبين : 

وواجب خاص على صاحب الحق بأن يستعمل حقه بحيث لا يضر بالآخرين . 


المطلب الثاني أركان الحق : 


للحق ركنان : صاحب الحق وهوالمستحق » ومحل الحق : وهوما يتعلق به 
٠‏ الحق ويرد عليه . وهو إما الشيء المعين الذي يتعلق به الحق کا في الحق العيني » أو 
الدين . 

یں 


ويضاف للحق الشخصي كالعلاقة بين الدائن والمدين ركن ثالث : وهو المدين 
الكت يالى ونوع التكليف إجا أن بكرن قيناما تعمل كداء الدين أو التق أو 
امتناعاً عن عمل » كالامتناع عن إضرار الجا رأوغيره» والامتناع عن استعال الوديعة 
أوالأمانة . واللكلف قد يكون معيناً فرداً أوجماعة كالمدين بالنسبة للدين» أوغير 
معين كالواجبات العامة المكلف بها جميع الناس باحترام حقوق الآخرين وعدم 
الاعتداء عليها . 

صاحب الحق : هوالله تعالى في الحقوق الدينية» والشخص الطبيعي 
( الإنسان ) أوالاعتباري ( كالشركات والمؤسسات ) في الحقوق الأخرى » الذي يتتع 
بالسلطات التي يمارسها على محل الحق . 


وتبدأ الشخصية الطبيعية لكل إنسان ببدء تكون الجنين» بشرط ولادته حياً 
ولوحياة تقديرية . ويعتبرحياً عند الحنفية بظهو ر أكثرالمولود حياً » وتعتبر الحياة 
تقديرية عندم في حالة إسقاط الجنين بجناية» ا لوضرب شخص امرأة حبلى 
فاسقط جنينا ميتاء فإنه يرث ويورث . 

وقال غير الحنفية : يشترط تام الولادة لاعتبار الشخص حياً » وانفصاله عن أمه 
اتقضالاً تاها . وببذا الرأي أخند فانون الأحوال الشخضية السوري: واكتف غي 
الحنفية في حال إسقاط الجنين ميتاً بأن الجنين تورث عنه الغرة فقط ( وهي دية 
الجنين أو التعويض المالي الواجب دفعه بسبب الاعتداء على الجنين وقدرت شرعاً ب 
۰ ديناراً أو ب ۰ درثم). 

وتنتهي الشخصية الطبيعية بالوفاة الحقيقية (اللوت ) أوالتقديرية كالحم 
بوقاة المفقوة أو ا الذي لا يعم مكانه» ولا يدرى أهوحي أوميت» وذلك 
بوفاة أقرانه في غالب الظن » أو ببلوغه تسعين سنة . 

ولكن مع زوال الشخصية بالموت تظل ذمة الإنسان وأهلية وجوبه باقية 
افتراضاً بقدر ما تقتضيه تصفية الحقوق المتعلقة بتركته » وذلك للضرورة وبقدر 
ارون ١‏ سنن غك الأموالبوالدنة اال ك الها تاره 
ملكيته في حياته كنصب شبكة للصيد وقع فيها المصيدء ويضن ما باشر سبب 
ضانه » كالالتزام بدفع قية ما يقع من حيوان في حفرة حفرها في الطريق العام . 

ويقرالفقه الإسلامي ما يسمى قانوناً : الشخصية الاعتبارية» أوالمعنوية أو 
ال ال ع ي ا اى ارعش اياك الاه ا مات امات 
والشركات والمساجد بوجود شخصية تشبه شخصية الأفراد الطبيعيين في أهلية التلك 
وثبوت الحقوق » والالتزام بالواجبات » وافتراض وجود ذمة مستقلة للجهة العامة 
بقطع النظرعن ذمم الأفراد التابعين هما أوالمكونين ها . 


Nea 


والآدلة كثيرة عل هذا اران راء فن التضوكن أ ومن الاجديادات الفقهية : 
فن النصوص : الحديث النبوي : «ذمة المسامين واحدة يسعى ها دنام »أي أن 
الأمان الصادر للعدومن أحدم مرق عل ماه الميلين:. ومتهنا رض الأهن 
بالمعروف والنهي عن المنكرء والتي تقضي بجواز رفع ما يسمى بدعوى الحسبة من أي 
فرد لقمع غش وإزالة منك رأ وأذى عن الطريق » وتفريق بين زوجين بينها علاقة 
محرمة » وإن م يكن للمدعي مصلحة شخصية . : 


ومن الاجتهادات : فصل بيت المال عن مال الحام الخاصء وقوهم : بيت المال 
وارث من لا وارث له » واعتبار الحاكم نائباً عن الأمة في التصرف بالأموال العامة 
وفق المصلحة» كا يتصرف الوصي بال اليتيم . وهو نائب عن الأمة أيضاً في إبرام 
المعاهدات التي تظل نافذة رغ موته أو خلعه » وفي تعيين الموظفين أو العمال الذين 
لا ينعزلون بموت الحا » وفي إصدار الأحكام القضائية » فلا يضمن القاضي الدية إذا 
أخطأ في قضائه في حقوق الله كقطع يد السارق بشهود زور» وإنما ضانها في بيت 
المال. ْ 


ومن اجتهاداتهم : جواز ليك الوقف والتزامه با يجب عليه من حقوق 
للاخرين » وجواز الوصية والوقف لمسجد ء واعتبار ناظر الوقف مجرد نائب عنه 
لا يتحمل شيئاً من ديون الوقف» ويشتري للوقف ما يحتاجهء ويدفع نه من 
غلات الوقف. فالوقف هوالمالك والدائن والمدين > لا المتولي عليه . والناظر أمين 
على الوقف » فلو خان مصلحة الوقف أو أساء التصرف إليه أو خالف شروط الواقف » 
من موجب فعله . 


.)۲۷ /۷ رواه أحمد عن علي رضي الله عنه (نيل الأوطار:‎ )١( 
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المبحث الثاني أنواع الحق 

ينقسم الحق عدة تقسهات باعتبارات مختلفة حسب المعنى الذي يدور عليه 
الحق » نذك ر أم هذه التقسهات وأحكامها وما يترتب عليها من نتائج . 

التقسيم الأول باعتبار صاحب الحق 

ينقسم الحق بهذا الاعتبار إلى ثلاثة أنواع : حق الله » وحق الإنسان » وحق 
مشترك : وهوما اجتمع فيه الحقان ولكن قد يغلب حق الله أوحق الإنسان 
زد N‏ 


: ) حق الله تعالى ( أو الحق العام‎ ١ 

وقو ها فد الشرن إل اا ال وة واا ار وة او عى 
النفع العام للعالم من غير اختصاص بأحد من الناس . وينسب إلى الله تعالى لعظم 
خطره وشمول نفعه » أي أنه هو حق لامجتع . 

مشال الأول : العبادات الختلفة من الصلاة والصيام والحج والزكاة والجهاد » 
والأمر بالمعروف والنهي عن المنكرء والنذر والهين وتسمية الله عند الذبح وكل أمر 
ذي بال . 

ومشال الثاني : الكف عن ال جرم وتطبيق العقوبات من حدود (حد الزنا 
والقذف والسرقة والحرابة وشرب المسكرات ) وتعزيرات على الجرام الختلفة› 
وصيانة المرافق العامة من أنهار وطرقات ومساجد وغيرها مما لا بد منها لامجتع . 

وتقسم حقوق الله تعالى عند الحنفية إلى ثمانية أقسام تعرف في أصول الفقه. 


)0( راجع كتب أصول فقه الحنفية: التقرير والتحبير: ۲ -۔ 221١١‏ كشف الأسرار: 7 التلويح على 
التوضيح : ۲/ 16١‏ ومابعدهاء حاشية نسمات الأسحار: ص ٠ . ۲٠۹‏ 
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وأحكام حق الله تعالى هي : لا يجوز إسقاطه بعف وأوصلح أوتنازل» ولا يجوز 
تغييره » فلا يسقط حد السرقة بعفوالمسروق منه أوصلحه مع السارق بعد بلوغ 
الآمر إلى الا .ولا يسقط جد الزنا يعفوالزوج أوغيره أو إباحة المرأة شما 

ولا يورث هذا الحق» فلا يجب على الورثة ما فات مورشم من عبادات» إلا 
إذا أوصى يإخراجها ء ولا يسال الوارث عن جرية المورث . 

ويجري التداخل في عقوبة حقوق الله » هن زفى مراراً » أوسرق مراراً وم يعاقب 
في كل مرة » فيكتفى بعقوبة واحدة ؛ لأن المقصود من العقوبة هو الزجر والردع 
ويتحقق ذلك . واستيفاء عقوبة هذه الجراتم للحاك» فهو الذي يؤدب على ترك 
العبادات اوالتهاون بشأنهاء وهو الذي يقم الحدود والتعزيرات على العصاة منعأ من 
الفوض وتثبتاً من وقوع الجرية . 

؟ ‏ حق الإنسان ( أو العبد ) : 

وهو ما يقضد منة خاية مصلحة الشخض + سواء أكان اللق اما كالحفاظ 
على الصحة والأولاد والأموال » وتحقيق الأمن » وقع الجرية » ورد العدوان › 
والتتتع بالمرافق العامة للدولة . أم كان الحق خاصاً » كرعاية حق المالك في 
ملكه » وحق البائع في القن والمشتري في المبيع » وحق الشخص في بدل ماله 
المتلف » ورد المال المغصوب ٠‏ وحق الزوجة في النفقة على زوجها » وحق الأم في 
حضانة طفلها » والأب في الولاية على أولاده > وحق الإنسان في مزاولة العمل 
ونحو ذلك . 

وحم هذا الحق أنه يجوز لصاحبه التنازل عنه » وإسقاطه بالعف و أو الصلح أو 
الإبراء أوالإباحة » ويجري فيه التوارث » ولا يقبل التداخل » فتتكرر فيه العقوبة 
على كل جريمة على حدة » واستيفاؤه منوط بصاحب الحق أو وليه . 


(0) البدائع: ۷/ ده ومابعدهاء ١۸ء‏ المبسوط: ۹/ 180. 
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۴ الحق المشترك : وهوالحق الذي مجع فيه الحقان : حق الله وحق 
القخصء لكق إن ان تكلب فة خن الله تفال اوخ الك 

مثال الأول غدة الظلقة :فيها حى الله وعواضياتة الانات عن الاختلاط » 
وفيها حق الشخص » وهو المحافظة على نسب أولاده » لكن حق الله غالب ؛ لأن في 
صيانة الأنساب نفعاً عاماً للمجتتع » وهو حمايته من الفوضى والانهيار. ومثاله أيضاً : 
صيانة الإنسان حياته وعقله وصحته وماله » فيها حقان» لكن حت الله غالب لعموم 
النفع العائد لمجتع . ومثاله عند الحنفية"' حد القذف ( وهو ثمانون جلدة لمن يتهم 
غيره بالزنا ) فيه حقان : حق لامقذوف بدفع العارعنه وإثبات شرفه وحصانته»› 
وحق لله : وهو صيانة أعراض الناس وإخلاء العام من الفسادء والحق الثاني 
ا 

وحكه : أنه يلحق بالقسم الأول » وهو حت الله تعالى باعتبار أنه هو الغالب . 

ومثال الشاني : حق القصاص الثابت لولي المقتول» فيه حقان : حق لله وهو 
تطهير مجع عن جر ية القتل النكراء » وحق للشخص : وهو شفاء غيظه وتطييب 
نفسه بقتل القاتل » وهذا الحق هو الغالب ؛ لأن مبنى القصاص على الماثلة » بقوله 
تعالى : 3 وكتبنا عليهم فيها أن النفس بالنفس ‏ والماثلة ترجح حق الشخص . 

وحكه أنه يلحق بالقسم الثاني : وهو حق الشخص في جميع أحكامه » فيجوز 
لولي المقتول العفو عن القاتل » والصلح معه على مال» بل ندب الله تعالى إلى العفو 
والصلح » فقال : [ فن عفي له من خيه شيء » فاتباع بالمعروف» وأداء إليه 
ياحسان » ذلك تخفيف من ربكم ورحمة ». وقال عز وجل : # ومن قتل مظلوماً 
فقد جعلنا لوليه سلطاناً فلا يسرف في القتل » إنه كان منصوراً ) . 
)١(‏ فتح القدير: 5/ 155.ء البدائع : ۷/ ٠١‏ المبسوط : 9/ ؟١1ء‏ رد الحتار والدر الحتار: 6 / 185 . 
)2 وقال الشافعية والحنابلة وفي قول لمالك هو الأظهر عند ابن رشتآ: حد القذف حق خالص لامقذوف» لأن 


القذف جناية على عرضه» وعرضه حقه فالعقاب حقه. 3 


تقسيم حق الشخص (أو العبد ): 

ينقسم حق الشخص الخاص باعتبا ر أنه صاحب الحق تقسهين آتيين : 

الأول حقوق تقبل الإسقاط وحقوق لا تقبل الإسقاط : 

١‏ الحق القابل للإسقاط : الأصل أن جميع الحقوق الشخصية تقبل الإسقاط 
كلاف الأعيان كيو a a‏ الخوان: واتقاظ لق إنا أن 
يكون بعوض أو بغير عوض . 

؟-الحق الذي لا يقبل الإسقاط : هناك حقوق لا تقبل الإسقاط على 
سبيل الاستثناء من الأصل العام الذي ذكرناه وهي ما يأتي : ٠‏ 

أ الحقوق التي لم تثبت بعد: كإسقاط الزوجة حقها في المبيت والنفقة 
المستقبلة » وإسقاط المشتري حقه في خيارالرؤية قبل الرؤية» وإسقاط الوارث 
حقه في الاعتراض على الوصية حال حياة الموصي » وإسقاط الف اريك أو 
الجار) حقه في الشفعة قبل البيع . كل هذا لا يسقط ؛ لأن الحق نفسه لم يوجد بعد . 

نع الكقوق لر قرغا مق الأوضناف الدائية اللازمة للشخص: قاط 
الأب أوالجد حقها في الولاية على الصغيرء فإن الولاية وصف ذاتي لما لا تسقط 
يانقاطها ؛ ونثلها عند أي يوسف :.ولاية الواقفك غل وقفهء تبت له سوام شرظهنا 
أونفاها ؛ لأنها أثرملكه . 

ج - الحقوق التي يترتب على إسقاطها تغيير للأحكام الشرعية كإسقاط المطلق 
حقه في إرجاع زوجته» وإسقاط الواهب حقه في الرجوع عن الهبة » وإسقاط 
ا موصي حقه في الرجوع عن الوصية . 

ومنها إسقاط مالك العين حقه في ملكهاء لا يقبل الإسقاط ؛ لأن معنى إسقاط 
حقه في ملكها إخراجها عن ملكه إلى غير مالك » فتكون سائبة لا مالك فهاء وقد 
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نى الشرع عن السائبة التي كانت في الجاهلية بقوله تعالى : « ما جعل الله من بحيرة 
ولا سائبة ولا وصيلة ولا حام ... €" [المائدة: 1١”‏ » فأصبح المبدأ المقرر: 
لا سائبة في الإسلام» . وعليه فيإن العين في حك الشرع لابد أن كبك فا وم 
الك لأحد من الناس » فإسقاط الملك حقه في ملكها يترتب عليه تغيير حك الشرع 
الثابت » وهذا باطل إذ ليس لأحد من الناس ولاية تغيير حك الشرع المقرر. 

د الحقوق التي يتعلق بها حق الغير: كإسقاط الأم حقها في الحضانة » والمطلق 
. حقه في عدة مطلقته » والمسروق منه حقه في حد السارق ؛ لأن هذه الحقوق 
مشتركة » وإذا كان للإنسان ولاية على إسقاط حقه » فليس له ولاية على إسقاط حق 
غيره . 

الثاني حقوق تورث وحقوق لا تورث : 

اتفق الها غل :وراقة الحتوق القصوه بها الشوقى كحيين المرهتون لوفاء 
الدين » وحبس المبيع لاستيفاء الن » وحق الكفالة بالدين لأنها من الحقوق اللازمة 
المؤكدة . 

واتفقوا أيضاً على وراثة حقوق الارتفاق كحق الشرب والمرور؛ لأا حقوق 
تابعة للمقار ولازمة له 

وكذلك اتفقوا على إرث خيار التعيين والعيب ؛ لأن البيع في خيار التعيين 
لازم » والحق حصور في اختيا رأحد الأشياء . والبيع تم في خيار العيب على أساس 
سلامة المبيع من العيب » فيثبت ذلك الحق للورثة دفعاً للضرر والغبن . 

واختلف الفقهاء في إرث خيار الشرط وخيار الرؤية وأجل الدين وحق الغام 
في الغنية بعد الإحرازء وقبل القسمة : 
)١(‏ البحيرة: هي الشاة الني تلد خمسة أبطن خامسها أنثى.. والسائبة: الناقة التي. تسيب لآلحتهم فترعى حيث 

شاءت» ولا يأخذ لبنها إلا ضيف ولا يحمل عليها. والوصيلة : الناقة التي تلد ذكرا ثم أت » فيقولون : وصلت 

أخاهاء فلم يذبحوا الذكر لآلحتهم ا كان مقرراً عندم من ذبح الذكر وإبقاء الأنثى لهم . والحام: الفحل الذي 


يولد من ظهره عشرة أبطن (تفسير ابن كثير: ۲/ ٠١‏ وما بعدها). 
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فقال الحنفية : لا تورث الحقوق وا منافع ؛ لأن الإرث يجري في المال الموجود وهو 
الأعيان » وهذه ليست أموالاً عندهم . أما الديون فا دامت في الذمة فليست مالا لاا 
أوصاف شاغلة ها » ولا يتصور قبضها حقيقة » وإغا يقبض ما يعادهاء لكنها تورث 
لأا مال حكي : أي شيء اعتباري يملكه الدائن » وهو موجود في ثروة المدين 
الاين مال هن نيت امال 

وقال غير الحنفية : تورث الحقوق والمنافع والديون ؛ لأنما أموال» ولقوله عليه 
السلام : « من ترك مالاً أوحقاً فلورثته » ومن ترك كلا أوعيالاً فإلي»" . 


التقسيم الثاني باعتبار محل الحق 

ينقسم الحق باعتبار مله المتعلق به إلى حق مالي وغير مالي » وإلى حق شخصي 
وحق عيني » وإلى حق جرد وحق غير جرد . 

١-الحقوق‏ المالية وغير المالية : 


الحقوق المالية : هي التي تتعلق بالأموال ومنافعها أي التي يكون لها المال أو 
المنفعة » كحق البائع في الثن » والمشتري في المبيع » وحق الشفعة » وحقوق الارتفاق » 
وحق الخيار» وحق المستأجر في السكنى » ونحوها . 

والمقوق غير اذالية :هي الى صملى بغي امال مل حبق القصاصض»:وخق 
الحرية يجميع أنواغهاء وحق المرأة قي الطلاق أوالتفريق لعندم الإنفناق» أو سيب 
العيوب التناسلية أو للضرر وسوء العشرة أو للغيبة أوالحبس» وحق الحضانة » وحق 
الولاية على النفس » ونحو ذلك من الحقوق السياسية والطبيعية . 


aS 0)‏ وسل م ل مار مؤمن 4 يا 00 
ومن رك دا ا ' فلأتي فأنا مزلاه » والضياع ذوي ضياع أي لاش يه هم (نيل الأوطار: (0۷/٦‏ . 
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؟ الحق الشخصي والحق العيني : 


الحق الشخصي : هو ما يقره الشرع لشخص على آخر. ومحله إما أن يكون قياماً 
بعمل كحق البائع في تسم الن وحق المشتري في تسام المبيع » وحق الإنسان في الدين 
وبدل المتلفات والمغصوبات » وحق الزوجة أوالقريب في النفقة : وإما أن يكون 
امتناعا عن عمل كحق المودع على الوديع في عدم استعمال الوديعة . 

وللحق الشخصي عناص ثلاثة : هي صاحب الحق » ومحل الحق» والمكلف أو 
"افيف لان القلامة CONSE‏ اعون الا عير 
امال . ۰ 

والحق العيني : هو ما يقره الشرع لشخص على شيء معين بالذات . فالعلاقة 
القائة بين صاحب الحق وشيء مادي معين بذاته » والتي بموجبها يارس المستحق 
سلطة مباشرة على الشيء هي الحق العيني . مثل حق الملكية الذي به يستطيع المالك 
ممارسة أكل السلطات على ما يملكه : وهي التصرف بالشيء واستهاره واستعماله . 
وحق الارتفاق المقررلعقارعلى عقارمعين كحق المرورأوالمسيل أو تحميل الجذوع 
على الجدار المجاور. وحق احتباس العين المرهونة لاستيفاء الدين . 

وللحق العيني عنصران فقط هما : صاحب الحق» ومحل الحق . 


خصائص الحق العيني والحق الشخصي : 

ييز كل من هذين الحقين بمميزات وخصائص أهمها ما يأتي : 

عدو الدع لساعي الاو ,الى هون العم دا حا ال ن 
الشيء الذي تعلق به حقه في أي يد وجدت فيها العين مهما تغير واضع اليد عليها . 
فلوغصب شخص شيئاً ثم باعه أوغصب منه وتداولته الأيدي» جازلمالكه رفع 
الدفوى غل ا لائر الا خر خاخب الد 
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أما الحق الشخصى : فلا يطالب به إلا المكلف به أصالة وهو المدين أو نيابة وهو 
الكفيل أوانحال عليه . 


وسبب التفرقة أن الحق العيني متعلق بعين معينة لا بذمة شخصية » والعين 
کن انتقاطا من يد إل أخرى: أما الق الععمن فشداق تة المكلف أو المديق تقلا 
يسأل عنه غيره إلا يإرادته ك] في الكفالة والحوالة . 


۲ حق الامتيازأوالأفضلية لصاحب الحق العيني : يكون لصاحب الحق 
العيني حق الأولوية أوالامتيازعلى سائر الدائنين العاديين إذا كان دينه موثقاً 
برهن . 


أا طا عت الى ال فل له جو ا لاا إلا ا ابق اول عة 
اة اراك م دون العا غل ديرن الرضوسالة ارون 
فتقدم نفقات التكفين والتجهيز على بقية الحقوق المتعلقة بالتركة ويقدم دين النفقة 
للزوجة والأولاد الصغارعلى الديون العادية . وحالة رعاية المصلحة العامة فتقدم 
ذيوق المكونة غل دون الناثى الا 


؟ - سقوط الحق العينى بهلاك عله : إذا هلك محل الحق العيني سقط الحق وبطل 
لم ا هك ال فق يد الاق فل فيض لتر لله ريال مه و عق 
المشتري في تسل المبيع . وإذا احترقت الدارالمؤجرة بطل عقد الإجارة» وسقط حق 
المستأجر في الانتفاع بها . 

أما إذا هلك محل الحق الشخصى فلا يسقط الحق ولا يبطل العقدء فإذا هلكت 
أموال الدين» فلا يسقظ حق النائن بالدين؛ لأن الدين متلق بالثمة لاال 
معين . وإذا هلك الشيء المسم فيه في عقد السام وجب على البائع (السلّم إليه ) تسام 
ا 
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؟-الحقوق المجردة وغير المجردة : 

الق انزد أو الخد هو الذي لا ر اترا الارن غد لها أو ارات بل 
يبقى محل الحق عند المكلف ( أو المدين ) بعد التنازل كا كان قبل التنازل . مثل حق 
الدين » فإن الدائن إذا تنازل عن دينه » كانت ذمة المدين بعد التنازل هي بعينها 
قبل التنازل» ولا يترتب على التنازل عن الحق أثر من الآثار. وكذلك حق الشفعة . 
إذا أسقط الشفيع حقه في الشفعة » كانت ملكية المشتري للعقار بعد التنازل عن 
الشفعة هي بعينها قبل التنازل . ومثله حق المدعي في تحليف خصمه الهين » وحق 
ارم واحق وات لای ۰ 


والحق غير الجزد : هو الذي يترك أثراً بالتنازل عنه » كحق القصاص فإنه يتعلق 
برقبة القاتل ودمه » ويترك فيه أثراً بالتنازل عنه » فيتغير فيه الحم » فيصير معصوم 
الدم بالعفو بعد أن كان غير معصوم الدم » أي مباح القتل بالنسبة إلى ولي المقتول 
بالزوجة » ويمنعها من إباحة نفسها لغير زوجها بالعقد عليها ء فإذا تنازل الزوج عن 
هذا الحق بالطلاق » استردت المرأة حريتها » فتتزوج بن تشاء" . 

وتظهر فائدة هذا التقسم فيا يأتي : 

الحق غير اجرد تجوز المعاوضة عنه بالمال» كحق القصاص وحق الزوجة يجوز 
لكل من ولي المقتول والزوج أخذ العوض المالي في مقابل التنازل عن حقه بالصلح . 


أما الم اجرد قلا ونا لا فاص عه كدق الولآية غل القن والمال وى 


.58 أحكام المعاملات الشرعية لأستاذنا الشيخ علي الخفيف: ص‎ )١( 
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التقسيم الثالث ‏ باعتبار المؤيد القضائي وعدمه 


ينقسم الحق باعتبار وجود المؤيد القضائي وعدمه إلى نوعين : حق دياني » 
وحق قضائي . فالحق الدياني : هو الذي لا يدخل تحت ولاية القضاء . فلا يتكن 
القاضي من الإلزام به لسبب من الأسباب كالعجز عن إثباته أمام القضاء . وإنما يكون 
الإنسان مسؤولا عنه أمام ربه وضيره . فالدين الذي عجز صاحبه عن إثباته أمام 
القضاء لا يعني أنه صار غير مستحق » بل يجب على المدين ديانة المبادرة إلى وفائه . 
والزواج العرفي غير المسجل في الحا الشرعية تكون فيه الزوجية ثابتة ديانة. 
وتترتب عليها الأحكام الشرعية من نفقة وثبوت نسب الأولاد وغير ذلك . 

والحق القضائي : هو ما يدخل تحت ولاية القاضي » ويمكن لصاحبه إثباته أمام 
القضاء . 1 


وتظهر ثرة التقسم في أن الأحكام الديانية تبنى على النوايا والواقع والحقيقة . 
وأما الأحكام القضائية فتبنى على ظاهر الأمر ولا ينظر فيها إلى النوايا وواقع الأمر 
وحقيقته . فمن طلق امرأته خطأً» ولم يقصد إيقاع الطلاق» يحك القاضي بوقوع 
طلاقه عملاً بالظاهر واستحالة معرفة الحقيقة» ويكون الحك بوقوع الطلاق حكاً 
قضائياً . وأما ديانة فا لحك عدم وقوع الطلاق» وللإنسان أن يعمل بذلك فيا بينه 
وبين الله تعالى » ولامفتي إفتاؤه بذلك ؛ لأن الزوج لم يقصد الطلاق في الواقع . 

المبحث الثالث ‏ مصادر الحق أو أسبابه 


رفا شاا ان قا الحق أوسببه الأساسي أوغيرالمباشر: هو الشرع . فالشرع 
هو المصدر الأساسي للحقوق» والسبب الوحيد هاء غيرأن الشرع قد ينثئ الحقوق ' 
ا ی ان أعرى ار ما اا ا 
بالإنفاق على القريب » والنهي عن الجرائم واحرمات » وإباحة الطيبات من الرزق » 
فإن أدلة الشرع هنا تعتبر أسبابا مباشرة للحقوق . 
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وقد ينشئ الشارع الحقوق أو الأحكام مرتبة على أسباب أخرى يارسها الناس» 
كعقد الزواج » فإنه ينثي حق النفقة للزوجة والتوارث بين الزوجين وغير ذلك . 
وعقد البيع ينشئ ملك البائع للقن والمشتري لامبيع . والغصب سبب للضان عند 
هلاك المغصوب . وتعتبر العقود والغصب أسباباً مباشرة » وأدلة الشرع أسياباً غير 
مباشرة . 

والمقصود من الأسباب أوالمصادر في هذا المبحث : الأسباب المباشرة . سواء 
أكانت أدلة الشرع أم الأسباب التي أقرتها وعينتها هذه الأدلة . فليس المراد من المصدر 
هنا : المصدر الامر في إيجاب الالتزام » إذ تكون عندئذٍ جميع المصادر مردها إلى الثرع 
لاون 

ومصادرالحق بالنسبة للالتزامات"" خسة : هي الشرع » والعقد» والإرادة 
المنفردة » والفعل النافع » والفعل الضار. 

فالعقد كالبيع والهبة والإجارة . والإرادة المنفردة كالوعد بشيء والنذر. والثرع 
6الرا بالف عل الأقازب وار رة والتزاء الول :والوصي »و اتاب الغرائب» 
والفعل الضار بالغير كالتزام المتعدي بضان الشيء الذي أتلفه أوغصبه . والفعل النافع 
أوالإثراء بلا سبب كأداء دين يظنه الشخص على نفسه » ثم يتبين أنه كان بريئاً منه » 
أوأداء دين الغير بأمره » أوشراء شيء ثم يتبين أنه ملك الغير» فيجوز لصاحب الحق 
الرجوع على الآخر بالدين » لعدم استحقاق الآخرله . 

ويمكن إدخال جميع هذه المصادر في الواقعة الشرعية . والواقعة الشرعية إما أن 
تكون طبيعية كالجوار والقرابة والمرض ونحوهاء أو اختيارية . والواقعة الاختيارية 
إما أن تكون أعمالاً مادية منوعة وهي الفعل الضارء أو أعمالاً مشروعة من جانب 
واحد وهي الفعل النافع » وإما أن تكون تصرفات شرعية . 

. الالتزام: هو الحادث الذي نشأ عنه الالتزام‎ )١( 


® 


والتصرفات الشرعية : إما وحيدة الطرف وهي الإرادة المنفردة » أو متعددة 
وهى العقد() ٠.‏ 


ويلاحظ أن هذه المصادر هي الأسياب المباشرة للالتزام 3 انا المصدر غير 
المباشر لكل التصرفات الشرعية والأفعال المادية فهو الشرع . 


وأما مصادرالحق العيني فهي أسباب املك التام أوالناقص الآتي بيان ا في بحث 
نظرية الملكية . 


قال الد كتور السنهوري : إنه يكن رد مصادر الحقوق في الفقه الإسلامي ( سواء 
بالنسبة للالتزامات أم بالنسبة للحقوق العينية ) إلى مصدرين اثنين» کا في الفقه 
الغربي أو القوانين الوضعنية وها : التصرف القانوني » والواقعة القانؤنية" . 


والتصرف الشرعى أو القانوني يثمل العقد والإرادة المنفردة . والواقعة الشرعية 
أوالقانونية تشمل الفعل الضار والفعل النافع . 

ويلاحظ أخيراً أن الإقرار لا يعد منشكاً للحق» وإنما هو إخبار بالحق على 
الرأي الراجح عند الفقهاء  .‏ أن قضاء القاضى لا يعد منشئاً للحق » وإغا هو مظهر 


للحق وكاشف له > إلا إذا قضى القاضي بشهادة زور ولم يكتشف الزورفيهاء فإن 
قضاءه يعد منشكاً للحق ظاهراً أي قضاء لاديانة . 


وهذه هي المسألة المعروفة في الفقه الإسلامي بأن قضاء القاضي ينفذ ظاهراً أو 
باطناً » أوظاهراً فقط » وهي محل خلاف بين الفقهاء . 


. ٠١ 45 المدخل إلى نظرية الالتزام في الفقه للأستاذ الزرقاء: ف‎ )١( 
. 1١ / ١ مصادر الحق في الفقه الإسلامي للسنهوري:‎ )۲( 
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المبحث الرابع ‏ أحكام الحق 

أحكام الحق : هي آثاره المترتبة عليه بعد ثبوته لصاحبه » وأحكامه ما يأتي : 

. استيفاء الحق : لصاحب الحق أن يستوفي حقه بكل الوسائل المشروعة‎ ١ 

أ- واستيفاء حق الله تعالى في العبادة يكون بأدائها غلى الوجه الذي رسمه الله 
تعالى للعبادة إما في الأحوال العادية (العزية)» أوفي الأحوال الاستثنائية 
( الرخصة ) مثل قصر الصلاة » وإباحة الفطر في رمضان لامريض والمسافرء والتهم 
بالتراب بدل الماء أثناء المرض أو فقد الماء » والنيابة في الحج للعاجزعنة» وإباحة 
النطق بالكفر مع اطمئنان القلب بالإيمان حال الإكراه عليه 

فيان امتنع الشخص عن أداء العبادة : فإن كان الحق مالياً كالزكاة أخذه الحا 
جيرأ عنه ووزعه في مصارفه الشرعية . وإن كان غيرمال حمله الحام على فعله يما 
يلك من وسائل إن ترك الحق ظاهراً » وإلا عاقبه الله في الدنيا بالحن والآلام » وفي 
الآخرة بالغدات الألم . 


واستيفاء حق الله تعالى في منع الجرائم والمنكرات يكون بامتناع الناس عنهاء 
فإن م يكف الناس عنها ‏ كان حق الله إقامة العقوبة » ويستوفيها ولي الامرأونائبه 
بعد إصدار الحم القضائي بها منعاً من التظال وإثارة الفتن والعداوات » وشيوع 
الفوض وانهيار اجتمع . 
واا مدق الانياق رالا ركرن ا خت الكل بوب فياه 
ورضاه > فإن أمتنع من تسليه : فإن كان الموجود تحت يده عين الحق كالمغخصوب 
والنتروقةوالوخسة اومس الل كمال ا التصيوية اعد طلا كينا رلك 
ترتب على أخذه من قبل صاحب الحق نفسه فتنة أوضرر في الحالتين أو كان الموجود 
تحت يده من خلاف جنس الحق مطلقاً » فليس لصاحب الحق باتفاق الفقهاء 
افا ةو اغا بوابيطة الا 
560 


أا إذا كان 'للوجؤه ت بدالا خد مالا ن جنس الحق » ولم يترتب على الأخذ 
بطر يى حاص فة أو ضري فال و ر عدا الك والحتابلة أن ستاحهب الق 
يستوفيه بواسطة القضاء ‏ » لقوله جع : «أد الأمانة إلى.من انك » ولا تخن من 
خانك» »ولان الني به قضى لهند زوجة أبي سفيان بأخذ حقها ولو لم يعم 
زوجها بقوله : « خذي ما يكفيك وولدك بالمعروف»" فدل على أنه لا بد من 
EEE‏ 

وكال الشافقي 7+ اع ا ا تق ی عاق طرق وا 
الوا عع حي أل N a‏ 
مثلها » #٠‏ وإن عاقبم فعاقبوا مثل ما عوقبتم به € والمثلية ليست من كل 
وجه » وإغا في المال . ولقوله عليه السلام : « من وجد عين ماله عند رجل فهو 
أحق 00 

ووافق الحنفية" على رأي الشافعية فيا إذا كان a‏ 7 
غيره » والفتی به الیوم ‏ قال ابن عابدين جواز الأخذ من جنس الحق أومن غيره » 
لفساد الذمم والماطلة في وفاء الديون . 


ويلاحظ أن هذا البحث المسمى فقهاً « الظفر بالحق» من أم أحكام المعاملات 
الي يفرق فيها بين الأحكام القضائية والأحكام الديانية . 

والخلاصة :أن ودغ حفه عند اخرمالاً أوعروها ( سلعاً ) وكان ماطلاً 
لامعا ا اواج اجر روا قضاء للضرورة » 


)١(‏ الشرح الكبير للدردير: ٠٠٠١ /٤‏ القوانين الفقهية : ص ٠٠٠۹‏ المغني : ۸ ۲ وما بعدها. 
(۲) رواه الترمذي وأبو داود وحسنه وصححه الحا من حديث أبي هريرة. 
)١(‏ رواه أحمد وأصحاب الكتب الستة إلا الترمذي (نيل الأوطار: 1/ ۲۲۲» سبل السلام: ۲/ .)٠٠١‏ 
( مغني الحتاج : ٠١١ / ٤‏ المهذب: ۲/ ۲۸۲ . 
(ه) رواه أحمد وأبو داود والنسائي عن سمرة بن جندب . 
( 


فتح القدير: ۰۲۳٢ / ٤‏ رد المحتار والدر الختار: */ ۲۱۹ وما بعدهاء ٠٠١‏ . 


کا 


عيذ ا ي الا من ودغن غا فو اق : 


نوع المأخوذ : والأصل ق استيفاء الحق أن بكرن بالعندل »فلا يراغل 
فإن كان الحق معلوم النوع محدد المقدار كثن دار وأجرتها وبدل قرض فلا تجوز 
الزيادة عليه في الاستيفاء وفي حك القاضي . 

وإن كان الحق مطلقاً غير محدد النوع أوالمقدارء فيحمل على الوسط المتعارف 
عليه بين الناس » فيؤخذ المتوسط من أموال الزكاة . ولا تؤخذ كرام الأموال أو 

والدليل على استيفاء الوسط نصوص كثيرة قرنت بالمعروف أو العرف » مثل 
قوله تعالى : ‡ وعلى المولود له رزقهن وكسوتهن بالمعروف ¢ $ وإن أردتم أن 
تسترضعوا أولادك فلا جناح عليك إذا سلّمتم ما آتيتم بالمعروف » وفي كفارة الهين 
صرح باعتبار الوسط في قوله تعالى : ل فكفارته إطعام عشرة مساكين من أوسط 
ما تطعمون أهليك. . > والمراد بالأوسط : الوسط في نوع الطعام وعدد الوجبات . 
وعلى هذا فنفقة الزوجة والاقارب مقدرة بالوسط المتعارف عليه بالنص » وتجب 
زكاة الفطر من غالب قوت البلد : وهو الذي تعارف أهل البلد على تناوله . 

ويجوز التعزير لاممتنع عن دفع الزكاة بأخذ أعلى الحق الواجب» أوتغريمه 
الضعف » لقوله عليه السلام : «من دفعها مؤتجراً ها فله أجرها ء ومن منعها فإِنًا 
آخذوها وشطر ماله » عزمة من عزمات ربنا تبارك وتعالى»" . 


التسامح في الاستيفاء والأداء : الأصل أن يكون استيفاء الحق كاملا 


)١(‏ نظرية الضرورة الشرعية للمؤلف: ص 188 وما بعدها طأولى. 

(۲) رواه أحمد والنسائي وأبو داود عن بَهْز بن حكم عن أبيه عن جده» بلفظ : «من أعطاها مؤتجراً فله أجرهاء 
ومن منعها فإنا آخذوهاء وشطر إبلهء عَزْمة من عزمات ربنا تبارك وتعالى. .» (نيل الأوطار: ١١١ /٤‏ 
وما بعتا 


ات 


لكن الشارع ندب صاحب الحق إلى عدم ا اغا واحمانا 
وإيثاراً» وبخاصة إذا كان المكلف أو المدين في ضائقة » وذلك خير يثاب عليه فاعله » 
قال تعالى :#7 وإن كان ذوعسرة فنظرة إلى ميسرة » وأن تصدقوا خيرٌ لم إن كنم 
تعامون © والمراد بالتصدق في الآية : إبراء المدين من دينه . 

وفي تنازل المرأة عن شيء من حقوقها أو كل مهرها »قال تعالى : 3 وآتوا 
النساء صذقاتهن نخلة » فإن طبن لك عن شيء منه نفساً فكلوه هنيئأ مريئاً . وإن . 
طلققوهن من قبل أن تمسوهن » وقد فرضت ههن فريضة فنصف ما فرضت» إلا أن 
يعفون أو يعفو الذي بيده عُقدة النكاح » وفي التنازل عن حق القصاص قال تعالى : 
ل ومن فُتل مظلوماً فقد جعلنا لوليه سلطاناً فلا يسرف في القتل » إنه كان 

وهناك آية تقرر مبدءاً عاماً في التنازل عن الحقوق وهي قوله تعالى  :‏ وجزاء 
سيئة سيئة مثلهاء فن عفا وأصلح فأجره على الله . 

؟ حماية الحق : قررت الشريعة حماية الحق لصاحبه من أي اعتداء بأنواع 
مختلفة من المؤيدات منها المسؤولية أمام الله » والمسؤولية المدنية » وتقرير حق 
التقاض . 

فالعبادات التي هي نوع من حقوق الله تعالى حماها الشرع بوازع الدين ودافع 
الإيمان القائمين على الرهبة من عذاب الله » والرغبة في ثوابه ونعم الدنيا . ولذا كثيرأ 
ما بدئت آيات القرآن في التكاليف الشرعية بوصف الإيمان :3 يا أيها الذين آمنوا ) . 

وهناك نوع آخرمن الماية للعبادة وهوالحسبة"' : وهي الأمر با معروف إذا 


)١(‏ الحسبة: وظيفة إدارية للدولة مهمتها مراقبة الناس والأسواق وحماية الناس من الانحراف عن آداب الدين» 
ومن جشع التجار والصناع والغش والبيع بأكثر من من المثل وعدم إجادة الصناعة» وخلاصة مهمتها الأمر 
بالمعروف والنهي عن المنكر. وتشبه ما تقوم به البلديات الآن من مراقبة الأسواق وما تقوم به إدارة الأمن 
العام من مراقبة الآداب . وما تقوم به النيابة العامة من تقديم الجاني إلى القضاء . 
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ظهر تركه » والنهي عن المنكر إذا ظهر فعله» وهو حق ثابت لكل فرد من أفراد 
الأمة » وللمحتسب وهو والي الحسبة » فله مطالبة تارك الصلاة والزكاة» أو المفطر في 
مضا ادما تركه . ولكل مسام رفع دعوى الحسبة على المعاصي إلى ا حتسب أو 
القاضي ليدب العاصي بما يردعه ويزجره عن ترك العبادات وغيرها . 

وهكذا بقية حقوق الله تعالى كالكف عن ال جرام تكون حمايتها أيضاً بوازع 

وأما حقوق الناس الخاصة ( العباد) فحايتها بوازع الدين الذي يوجب على كل 
فرد احترام حق غيره في ماله أوعرضه أودمه» وبالمرافعة إلى القضاء لمطالبة من 
وجبت عليه . 

وهكذا مت الشريعة كل أنواع الحقوق الدينية والمدنية» الخاصة والعامة 
باحترام الحق لصاحبه » وعدم الاعتداء عليه » وبمعاقبة المعتدي . 


"- استعال الحق بوجه مشروع : على الإنسان أن يستعمل حقه وفقاً لما 
أمر به الشرع وأذن به . فليس له مارسة حقه على نحو يترتب عليه الإضرار بالغيرء 
فرداً أو حماعة » سواء أقصد الإضرا رأم لا . وليس له إتلاف شىء من أمواله أوتبذيره 
لأن ذلك غير مشروع . 

فحق الملكية يبيح للإنسان أن يبني في ملكه ما يشاء وكيف يشاء» لكن ليس 
له أن يبني بناء ينع عن جاره الضوء واهواء » ولا أن يفتح في بنائه نافذة تطل على 
ا ار راو اا 

واستعمال الإنسان حقه على وجه يضر به أو بغيره هو ما يعرف بالتعسف في 
استعال الحق عند فقهاء القانون الوضعي . 

فان مارس الإنسان ما ليس حقاً له فلا يسمى تعسفاً وإنما هو اعتداء على حق 


- 


الغيرء فالمستأجر الذي ينتفع بالدارعلى وجه يضر بها يعد متعسفاً » أما الغاصب فإنه 


يعد متعديا. 


وتجاوز الحكام والموظفين حدود الشريعة وحد _. سلاحياتهم كاغتصاب بعض 
الأموال» وجباية ضرائب ظالمة لا يعد تعسفاً في استعال الحق » وإغا هو استعمال 
لغير الحق أو تجاوزعن الحق» الستوجب التأديب أوالتعزير» فقد عزل عمر 
عمار بن ياسرعن ولاية الكوفة والمغيرة بن شعبة عن ولاية البصرة لما شكا إليه أهل 
الولايتين . وأنشأ عبد الملك بن مروان ولاية المظالم ( مجلس الدولة الآن) لمحاسبة 
الولاة والجباة وموظفي الدولة إذا ظاموا أحداً من الناس» أو تجاوزوا حدود سلطتهم 
أوصلاحياتهم . 


أدلة حرمة التعسف : هناك أدلة كثيرة على تحريم التعسف منها ما يأتي : 


-١‏ قال تعالى : « وإذا طلقتم النساء فبلغن أجلهن » فأمسكوهن بمعروف» أو 
سرحوهن بمعروف» ولا مسكوهن ضراراً لتعتدوا » نہى الشرع عن استعال حق 
المراجعة بقصد الإضرارء ۴ كان يفعل في الجاهلية حيث يطلق الرجل زوجته ‏ ثم إذا 
قاربت عدتها على الانتهاء راجعهاء ثم طلقهاء فنهى الشرع عنه» والنهي يفيد 
التحرم » فيكون التعسف حراماً . 

۲ قال تعالى بعد بيان أنصباء الورثة : « من بعد وصية يُوصى بها أو دين » غير 
مضار» وصية من الله > نهى الله تعالى عن الوصية الضارة بالورثة كالوصية لوارث أو 
بأكثر من الثلث » والنهي للتحريم » فيكون التعسف حراماً . 

؟ قال عز وجل : ولا تؤتوا السفهاء أموالك التي جعل الله لك قياماً 
وارزقوهم فيها واكسوهم > فقد أمر الله بالحجر على السفيه الذي يبذرماله» إذإنه 
تعسف في استعمال حق الإنفاق » فيكون التعسف منوعاً مستحقأ التأديب والحجر. 


ماك 


؛ - حديث السفينة في التضامن بإزالة المنكر" : أمر الرسول به بمنع من في 
أسفل السفينة من خرقها » لما فيه من الضررء وهو هلاك الميع » ففعلهم يكون تعسفاً 
ES‏ 


vg 1‏ 
السبب في تحريم التعسف + هناك سببان في تحر التعسف وها : 
أولاً ليس لصاحب الحق حرية مطلقة في مارستهء وإفا هو مقيد بعدم 
الإضرار بالغير» للنصوص الشرعية التي تمنع الإضرار بالغير وتحريم الاحتكار وبيع 
مال امحتكر جبراً عنه عند الحاجة » وتحريم العدوان على الدماء والأموال والأعراض » 
سواء أكان الضرر ناشئًاً عن استعمال حق مشروع أم عن اعتداء محض . 


ثانياً ‏ نزعة الحقوق الجماعية : فلا تقتصر المصلحة المستفادة من الحق الخاص 
المالي على صاحبه فقط » وإنا تعود على الجتمع أيضاً ؛ لأن ثروته جزء من ثروة الأمة 
التي يجب أن تبقى قوية استعداداً للطوارئ . بل إن لامجتمع في الظروف العادية 
نصيباً مفروضاً في المال الخاص عن طريق الزكاة والخراج والكفارات وصدقة الفطر 
وغيرها » ونصيباً مندوباً إليه عن طريق الصدقات والوصايا والأوقاف وسائر وجوه 
لخير والبر. وهذا ما يعبرعنه اليوم باشتراكية الحقوق . 


وإذا كان لامجتّع حق في مال الأفراد » فيجب ألا يتصرف الفرد في ماله تصرفاً 
ضارا ؛ لأن ذلك يعد اعتداءً على حق المع » واعتداء على نفسه . 


)١(‏ أخرج البخاري عن النعمان بن بشير أنه يت قال: «مثّل القاتم في حدود الله والواقع فيهاء كثل قوم استهموا 
على سفينة» فأصاب بعضهم أعلاهاء وبعضهم أسفلهاء وكان الذين في أسفلها إذا استقوا من الماء مروا على من 
فوقهم» فقالوا: لو أنا خرقنا في نصيبنا خرقاً ولم نؤذ من فوقنا؟ فإن تركوهم وما أرادوا. علكوا جميعاًء وإن 
أخذوا على أيدهم نجواء ونجوا جميعاً». 

5005 الفقه الإسلامي ج؛ (؟) 


قواعد منع التعسف في استعال الحق : 

القاعدة الأولى ‏ قصد الإضرار: إذا قصد الإنسان من استعمال حقه الإضرار 
كرولا الصلحة التفودفمق الي كن اهال ةه مف رما :ووج هة 
والدليل على ذلك تحريم الرجعة إضراراً بالزوجة» والوصية إضراراً بالورثة 
والدائنين » وسفر الزوج بزوجته بعيداً عن بلدها وأهلها إضراراً ها . ورفع الدعوى 
على الفضلاء بالتهم الباطلة للتشهير بهم . وإقرارمريض الموت بالدين لحرمان 
الورثة أوالدائنين . وطلاق مريض الموت زوجته فراراً من ميرانها . فكل ذلك 
تعسف حرام » وأساس هذه القاعدة هو قصد الضرر. 

ويترتب على التعسف في هذه الحالة ثلاثة أمور: تأديب صاحب الحق المتعسف 
وتعزيره بما يراه القاضي رادعاً لأمشاله » وبطلان التصرف إذا كان قابلاً للإبطال» 
وتعويض الضررمن هذا التعسف . ويعرف قصد الضرر بالأدلة والقرائن . 


القاعدة الثانية ‏ قصد غرض غير مشروع : إذا قصد الشخص من استعمال 
حقه تحقيق غرض غير مشروع لا يتفق مع المصلحة المقصودة من الحق » وإنما يستتر 
وراء استعمال الحق المشروع » كاتخاذ عقد الزواج وسيلة لتحليل المطلقة ثلاثا لزوجها 
الأول» ولا يقصد به الزواج الدام » واتخاذ عقد البيع وسيلة للربا أوالفائدة» ومنه 
. بيع العينة : وهو شراء شيء بن مؤجل ثم بيعه لنفس البائع الاول بين فوري اقل من 
الثن الأول » قاصداً به الربا » فذلك كله تعسف حرام » لقوله عليه السلام : « لعن الله 
الحلل وا محلل له وقوله : « يأتي على الناس زمان يستحلون الربا بالبيع »" 


)١(‏ رواه أحمد والنسائي والترمذي وصححه وأبو داود وابن ماجه عن ابن مسعود قال : «لعن رسول الله علقم الحلل 
وامْحلّل له» (نيل الأوطار: /١‏ 158). 

(1) حديث مرسل» صالح للاعتضاد به بالاتفاق» وله من المسندات ما يشهد له» وهي الأحاديث الدالة على 
تحريم العينة» استدل به الأوزاعي ورواه (نيل الأوطار: .)۲١۷ /٥‏ 


A 


ولنهيه عليه السلام عن بيع العينة صراخة"" . 


ومنه إسلام الزوجة غيرالمسامة بقصد الإرث من زوجهاء وهبة المال قبيل الحول 
بقصد إسقاط الزكاة الواجبة . 


وقد أَخِدف هذه القاعدة من ندا « سد الذرائع » وما يتفرع عنه من بطلان 
الحيل الحرمة التي يقصد بها إباحة الحرام أو تحر الحلال أو إسقاط الواجب . 

وا هده الا عد وهو د الو ك ا ر و ذلك 
بالادلة والقرائن الى تعين القضد: 


القاعدة الثالثة ‏ ترتب ضر ر أعظم من المصلحة : إذا استعمل الإنسان 
حقه بقصد تحقيق المصلحة المشروعة منه » ولكن ترتب على فعله ضرر يصيب غيره 
أعظم من المصلحة المقصودة منه » أو يساويهاء منع من ذلك سداً للذرائع » سواء أكان 
الضرر الواقع عام يصيب الماعة » أوخاصاً بشخص أو أشخاص . والدليل على المنع 
قول الرسول لے : « لا ضرر ولا ضرار»'' وعلى هذا فإن استعبال الحق يكون تعسفاً 
إذا ترتب عليه ضرر عام » وهودائًاً أشد من الضرر الخاص» أوترتب عليه ضرر 
خاص أكثر من مصلحة صاحب الحق أوأشد من ضرر صاحب الحق أومساولضرر 
المستحق . أما إذا كان الضرر أقل أو متوهاً فلا يكون استعال الحق تعسفاً . 

من أمثلة الضرر العام بالأمة أو بجاعة : الاحتكار: وهوشراء ما يحتاجه الناس 
وادخاره لبيعه وقت غلاء الأسعار وحاجة الناس إليه . وهو ممنوع للحديث النبوي : 


)١(‏ روه أحمد وأبو داود عن ابن عمر بلفظ «إذا ضن الناس بالدينار والدرم» وتبايعوا بالعينة واتبعوا أذناب 
البقرء وتركوا الجهاد في سبيل الله » أنزل الله بهم بلاء» فلا يرفعه حتى يراجعوا دينهم» (نيل الأوطار: 
). 

(۲) حديث حسن رواه ابن ماجه والدارقطني وغيرهما مسنداً عن أبي سعيد الخدري» ورواه مالك مرسلاً عن 
تمرو بن بجي عن أبيه . 


- ۲ 


الال مروف اك افون زولا عكر اط 

ومنه تلقي الركبان : وهو تلقي التاجر للوافدين من الريف إلى المدينة لبيع 
محاصيلهم » وشراؤها بن أقل من السعر القام » وبيعها لأهل المدينة بشن مرتفع . 
وهذا حرام لأن الني له هى عن تلقي الركبان" . 

ومنه بيع السلاح أثناء الفتنة » وبيعه لقطاع الطرق» وبيع العنب للخارء 
وبيع السلع بأكثرمن ضعف القية » فذلك يضر الجماعة » فينع التاجرمنه» ولولي 
الأمرعند الحنفية والمالكية تسعير السلع بالربح المعقول . فإن أبوا من ذلك بيعت 


السلع جبراً عنهم . 
كذلك لولي الأمرمنع الناس من زراعة الخدرات » وزراعة أشياء لا تحتاج إليها 
الأمة أو تحتاج إلى غيرها . 


ومثال الضرر الخاص الأشد : فتح نافذة في بناء تطل على مقر نساء الجار إلا إذا 
كانت أعلى من مستوى النظر. وقد منع الرسول عليه السلام سمرة بن جندب من 
حول يوان لأحد الا ارا اة سيب تادق الانضارى مق وان لذن 
الضررفي الدخول كان أشد من عدم تفقد صاحب النخل نخله . 


وال الخرر قاض المساوي للنضلحة :أن يفعل مالك الدارفيها شيك يتضور 
به جيرانه . رأى أبو حنيفة منعه من ذلك دفعاً للضرر الذي يصيب غيره » والضرر 
يجب رفعه لقوله عليه السلام : « لا ضر ولا ضرار» . 


)١(‏ الحديث الأول ضعيف رواه ابن ماجه عن عمرء والحديث الثاني صحيح رواه أحمد ومسل وأبو داود عن 
معمر بن عبد الله العدوي (نيل الأوطار: 4/ .)77١‏ 

)2 متفق عليه بين أحمد والشيخين عن ابن مسعود بلفظ «نهى النبي كبو عن تلقي البيوغ» ولفظ البخاري عن 
اين غباس «لا تلقوا الركبان» (ثيل الأوطار: /٥‏ ۰ سبل السلام: 5/ .)73١ 7١‏ 

(۲) روه مسار ومالك وأحمد وابن ماجه (شرح مسلم: ۱۱/ .)٤۷‏ 


TE 


وقال أب يوسف وعد + لا عن صاحب الى حيقد من انشعال حقةبمراضاة 
لحق المالك » لتساويها في الضررء فيرجح حق المالك عملا بما يبيحه له ملكه من 
استعال وانتفاع . 


ومثال الضرر القليل : بناء جدا رأوغرس شجر في أرضه» مما يترتب عليه 
حجب المواء عن جاره» لا يمنع منه المالك ولا يكون تعسفاً ؛ إذ لابد من مثل هذا 
الضرر القليل عادة أثناء الاتتفاع بالحق . 

ومثال الضرر الموهوم : كثرة إنجاب النسل الذي قد يترتب عليه ضائقة 
اقتصادية» لا يمنع منه الإنسان ؛ لأن الضرر هنا متوهم » فالله تعالى أودع في الأرض 
من الكنوز والموارد ما يكفي حاجة الإنسان إذا استخدمت الأيدي العاملة والعقول 
المفكرة » وتمت مراقبة الله وتقواه في هذه الموارد » كا قال تعالى : « ولوأن أهل القرى 
آمنوا واتقوا لفتحنا عليهم بركات من السماء والأرض » ولكن كذبواء فأخذنام با 
كانوا يكسبون » . وقال سبحانه في شأن أهل الكتاب : « ولو أنهم أقاموا التوراة 
والإنجيل وما أنزل إليهم من رهم » لأكلوا من فوقهم ومن تحت أرجلهم » منهم أمة 
مقتصدة » وكثير منهم ساء ما يعملون ». 

وأساس هذه القاعدة : هو مقدار الضرر الناثئ عن استعمال الحق . 

القاعدة الرابعة-الاستعال غير المعتاد وترتب ضرر للغير: إذا 
استعمل الإنسان حقه على نحو غير معتاد في عرف الناس »ثم ترتب عليه ضرر للغيرء 
كان متعسفاً» كرفع صوت المذياع المزعج للجيران والتأذي به» واستئجاردار ثم 
ترك الماء في جدرانها وقتاً طويلاًء أواستئجارسيارة يحملها أكثر من حمولتهاء أو 
دابة ويضربها ضربا قاسيأ أو يحملها ما لا تطيق . 

ففي كل ذلك يعتبر متعسفاً » فينع من تعسفه » ويعوض المتضرر عا أصابه من 
صون.:. 
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كذلك ينع من استعمال حقه » إذا استعمل حقه استعمالاً غير معتاد» ولم يترتب 
عليه ضررظاهر؛ لأن الاستعمال على هذا النحو لا يخلومن ضررء وعدم ظهور 
الضر رلا ينع من وجوده في الواقع » وإن كان ينع من الحم عليه بالتعويض لعدم 
وضوح الضررء فإن كان الاستعمال معتاداً مألوفاً » ووقع الضرر فلا يعد تعسفاً, ولا 
يترتب على ذلك ضان » كالطبيب الجراح الذي يجري عملية جراحية معتادة» 
ويموت المريض» فلا يضمن . ومثله من يوقد فرناً يتأذى الجيران بدخانه» أو يدير 
آلة يتضرر الجيران بصوتها المعتاد » فلا ضان ؛ لأن كل ذلك معتاد مألوف . 

وبناء عليه : من يشعل ناراً في أرضه » فطار منها شر رأحرق شيئاً لجاره» إن 
كان ذلك في أحوال عادية فلا ضان عليه . وإن كان ذلك في وقت هبوب الرياح 
واشتدادها ء فعليه الضان . 

وكذلك سقاية الأرض »إن كان سقياً عادياً » فتسرب الماء إلى أرض الجارء فلا 
ضهان » وإن كان سقياً غير عادي بماء لا تحقله الأرض عادة» فعليه ضان الضرر 
اللاحق بالغير" . 

والمقياس في ذلك هو العرف الذي يحدد كون التصرف معتاداً أوغير معتاد . 
وعليه تطبق أحكام التعامل مع الخباز والكواء إذا أحرق ما سم له » يضمن إذا تصرف 
تضرفاً غير معتاد بز بادة وقود النارء وحرارة الكهرياء . 

القاعدة الخامسة-استعال الحق مع الإهمال أو الخطاً : إذا استعمل 
الإنسان حقه على وجه ليس فيه احتياط واحتراس وتثبت » فأضر بالغير» وهذا 
ما يعرف بالخطأء كان متعسفاً أومسؤولاً مسؤولية تقصيرية . 
فأطلق عليه النارء فإذا هو إنسان . 
)١(‏ المداية: /١‏ ۱۹۷ المهذب: ٤١١/١‏ . 


رك 


أو كان خطأ في الفعل EE‏ 
اتا اواو الصيد إلى إنسان فقتلته . 


فذلك كله إساءة في استعمال الحق يترتب عليه تعويض الضررالذي أصاب 
الغير؛ لأنه كان يجب عليه التثبت والانتباه أوالاحتراس في كل من القصد والفعل» 
فإذا قصر في ذلك تحمل نتيجة فعله صوناً لدماء الناس وأموالهم . 

والدليل أن الله تعالى أوجب تعويض الضررفي القتل الخطأ بالدية » ومنع الني 
من الضرر في الحديث المتقدم : « لا ضرر ولا ضرار» ولا سبيل إلى رفع الضرر بعد 
وقوعه إلا يايجاب الضان أو التعويض . ٠‏ 

ومجال هذه القاعدة هو الضرر الناثئ عن الخطأ في استعمال الحق» سواء أكان 
هذا الحق ثابتاً ياذن الشارع » أم بالعقد أم بغيرهما من مصادر الحق ؛ لأن استعمال 
الحقوق مقيد بشرط السلامة ا يقرر الفقهاء"'» ولأن أموال الناس ودماءهم معصومة 
لا تدر بحال» فيجب ضمانها وتعويض الضرر الواقع عليها . 


وأشائن هذه القاعدة تتصول الخرن: سواء أكان قليلا أو كثيرا : 
ولا تطبق هذه القاعدة في حالتين : 
الأولى ‏ إذا كان استعال الحق لا يمكن فيه الاحتراز أو التثبت عادةء كالطبيب 


الذي يجري عملية جراحية على النحو المعتاد» فأفض ذلك إلى تلف عضو أو نفس » 
لإ ق اا 
الا ا اع الكو الا فاتك و رر قلا يفيت 
1 ومع عع 


)١(‏ الداية: ١١5 /٤‏ وما بعدها. 


Oh IE 


الدخول» فلا ضبان عليه إذا أصاب أحداً دخل أرضه. 6 لا ضان على من سلك 
ريه وا وق تيناع فوج يقتلا لين ده 

ومن تطبيقات هذه القأعدة : 

حوادث السير بدون قصد من قتل وإتلاف مال» وما يترتب على مارسة حق 
التأديب للزوج والمعم والأب والحام من إتلافات غير مقصودة . وحالات تجاوز 
حدود الدفاع الشرعي من الأخف إلى الأثقل » واستهلاك الأموال على الظن أنها مال 
الشخص » فكل ذلك يوجب تعويض الضرر. 


آثار أو أحكام التعسف : 

التعسف في استعال الحق يندرج تحت « الفعل الضار» أحد مصادرالحق . أما . 
ما ينشأ عن التعسف من حقوق أوآثار وأحكام فهي ما يأتي : 

١‏ إزالة الضررعيناً كهدم البناء الذي بناه المالك ملاصقاً لجاره» فسد عليه 
النور والهواء » وسد النافذة التي فتحها امالك » وكانت تطل على نساء جاره . 

١د‏ التفويذن عن الضرر إذا ان تلف نفس أو عضو أوهال:: 

۴ إبطال التصرف كإبطال زواج التحليل وبيع العينة والوصية الضارة 
بالورثة . 
إيذاءها . 
0 التعزير كالدعاوى المرفوعة على الشرفاء للتشهير بهم . 


.١8١/ع المداية:‎ )١( 
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٦‏ الإجبار على الفعل كإجبار التجار على البيع بسعر معين » وإجبار العال على 
العمل باحر ل ` 

؛ ‏ نقل الحق : 

يجوز انتقال الحق بسبب ناقل له » سواء أكان الحق مالياً كحق الملكية في المبيع » 
فإنه ينتقل من البائع لامشتري بسبب عقد البيع » وحق الدين » فإنه ينتقل من ذمَة ._ 
الدائن إلى تر كته بسبب الوفاة» أم كان الحق غير مالي كحق الولاية على الصغير» 
فإنه ينتقل من الأب إلى الجد بسبب وفاة الأب » وحق الحضانة » فإنه ينتقل من الام 
إلى الجدة لأم إذا تزوجت الأم بغير حرم من الصغير. 


وأسباب انتقال الحق كثيرة منها : العقد» ومنها الالتزام الذي يتم من جانب 
واحد » ومنها الوفاة» ومنها حوالة الدين من مدين إلى مدين آخر. وهي نوع من 
العقد لا خلاف في مشروعيته بين الفقهاء . ومنها حوالة الحق من دائن إلى دائن كأن 
ييل البائع دائنه على المشتري بالمن » ويحيل المرتهن على الراهن بالدين » وتحيل 
الزوجة على زوجها بالمهرء وهي جائزة على التحقيق عند فقهاء المذاهب »حتى عند 
الحنفية في نطاق ما يسمى عندم بالحوالة المقيدة : وهي أن يحيل شخص غيره بالدين 
الذي له على امحال عليه . 


هه انقضاء الحق : 
بنتيئ الى سبب من الأسباب المقررة قرعا لاتتهانة» وهو لف سب 
57 يي ل د اي لكر 
بقدرته على الكسب » وحق الملكية ينتهي بالبيع » وحق الانتفاع ينتهي بفسخ عقد 
الإجارة أوانتهاء المدة» أو بانفساخ العقد بالأعذارأوالظروف الطارئة كانهدام 
المنزل » وحق الدين ينتهي بالأداء أو بالمقاصة أو بالإبراء : وهو إسقاط صاحب الحق 
حقه من هو عليه . وتفاصيل ذلك تعرف في بحث نظرية العقد . 


hS 


الفصرااشاني 


الأموال 


امال بطبيعته محل الملكية إلا إذا وجد مانع من الموانع » وهو في الغالب محل 
العاملات المدنية كالبيع والإيجار والشركة والوصية ونحوها . وهوأيضاً عنصر 
ضروري من ضرورات الحياة أوالمعيشة التي لا غنى عنها للإنسان . 

لذا سأذكر شر ف الال وافسنامة وما يقبل التلك منه وما لا يقبل» ثم بيز 
تعريف الملك وأقسامه وخصائص كل قسم . 

المبحث الأول تعريف المال وإرثه : 

تعريف المال - المال في اللغة : كل ما يقتنى ويحوزه الإنسان بالفعل سواء أكان 
عيناً أم منفعة » كذهب أوفضة أوحيوان أونبات أومنافع الشيء كالركوب واللبس 
والسكنى . أما ما لا يحوزه الإنسان فلا يسمى مالآ في اللغة كالطير في المواء والىمك 
في الماء والأشجار في الغابات والمعادن في باطن الأرض . 

وما في اصطلاح الفقهاء ففي تحديد معناه رأيان : 

ولا عند الحنفية : المال: هو كل ما يمكن حيازته وإحرازه وينتفع به 
عادة» أي أن المالية تتطلب توفرعنصرين:  ٠.‏ 

١‏ إمكان الحيازة والإحراز: فلا يعد مالاً: مالا يكن حيازته كالأمور 
المعنوية مثل العلم والصحة والشرف والذكاء » وما لا يكن السيطرة عليه كلمواء 


د 


الطلق''' وحرارة الشمس وضوء القمر. 

؟ إمكان الانتفاع به عادة : فكل ما لا يمكن الانتفاع به أصلاً كلحم الميتة 
والطعام المسموم أو الفاسد» أو ينتفع به انتفاعاً لا يعتد به عادة عند الناس كحبة 
ق أوقطرة ماء أوحفنة تراب» لا يعد مالآ لأنه لا ينتفع به وحده . والعادة 
تتطلب معنى الاسقرار بالانتفاع بالشيء في الأحوال العادية » أما الانتفاع بالشيء 
حال الضرورة كأكل لم الميتة عند الجوع الشديد (المحمصة) فلا يجعل الشيء مالا ء 
لان ذلك ظرف استثنائي . 


وتثبت المالية بقول الناس كلهم أو بعضهم'" » فالف رأوالخنزير مال لانتفاع غير . 
المسامين بها . وإذا ترك بعض الناس تمول مال كالثياب القديمة فلا تزول عنه صفة 
المالية إلا إذا ترك كل الناس قوله . ش 


وقد ورد تعريف امال في المادة ٠١١‏ من امجلة نقلاً عن ابن عابدين الحنفي/" 
وهو : «المال : هو ما ييل إليه طبع الإنسان» ويمكن ادخاره إلى وقت الحاجة» 


وا كان ور ل" 


ولكنه تعريف منتقد ؛ لأنه ناقص غير شامل » فالخضراوات والفواكه تعتبر 
مالاًء وإن ‏ تدخ رلتسرع الفساد إليها . وهوأيضاً بتحكم الطبع فيه قلق غير 
مستقر؛ لأن بعض الأموال كالأدوية المرة والسموم تنفر منها الطباع رغ أنها مال. 
وكذلك المباحات الطبيعية قبل إحرازها من صيود ووحوش وأشجار في الغابات تعد 
أموالاً ولو قبل إحرازها أوتملكها . 


)22 أما اهواء المضغوط المعبأ في زجاجات فهو مال محرز. 
(۲) البحر الرائق : ۲/ ۰۲۲۷ رد الحتار لابن عابدين : ؟/ 7. 
0) ردالمحتار:ع/؟. 


ات 


ثانياً ‏ وأما المال عند جمهور الفقهاء غير الحنفية : فهو كل ما له قية 
يلزم متلفة بضانه وهذا المعى هو المأخوذ به قانوناً » فالمال فى القنانون هو كل ذي 
كيه مالي 

الأشياء غير المادية ‏ الحقوق والمنافع : 

حصر الحنفية معنى المال في الأشياء أوالأعيان المادية أي التي لها مادة وجرم 
شون ا المنافع والحقوق فليست أموالاً عندهم وإغا هي ملك لا مال . وغير 
الحنفية اعتبروها أموالاً ؛ لأن المقصود من الأشياء منافعها لا ذواتها ء وهذا هو الرأي 
الصحيح المعمول به في القانون وفي عرف الناس ومعاملاتهم » ويجري عليها الإحراز 

والحيازة . 

والمقصود با منفعة : هو الفائدة الناتجة من الأعيان » كسكنى الدار» وركوب 
السيارة » ولبس الثوب ونحو ذلك . 

وأما الحق : فهو ما يقرره الشرع لشخص من اختصاص يؤهله لمارسة سلطة 
معينة أو تكليف بشيء . فهو قد يتعلق بالمال كحق الملكية وحق الارتفاق بالعقار 
اجاور من مرو رأوشرب أوتعلي » وقد لا يتعلق بالمال كحق الحضانة » والولاية على 
نفس القاصر. 

والمنافع » والحقوق المتعلقة بالمال» والحقوق الحضة كحق المدعي في تحليف 
خصمه الهين ليست أموالاً عند الحنفية » لعدم إمكان حيازتها بذاتهاء وإذا وجدت فلا 
بقاء ولا استترارلهاء لاا معنوية » وتنتهي شيئأ فشيئأ تدريجيا . 


وقال جمهور الفقهاء غير الحنفية : إا تعتبر مالا > لإمكان حيازتها بحيازة أصلها 


)١(‏ قال الإمام الشافعي رضي-الله عنه: لا يقع اسم مال إلا على ما له قية يباع ها ويلزم متلفهء وإن قلت» 
ومالا يطرحه الناس مثل الفلس وما أشبه ذلك (راجع الأشباه والنظائر للسيوطي» ص ۸١۲٠ء‏ ط مصطفى 
عحمد). 
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ومصدرها » ولأا هي المقصودة من الأعيان» ولولاها ما طلبت» ولا رغب الناس 
بها . 

ويترتب على هذا الخلاف بعض التتائج أوالفرات في الغصب والميراث 
والإجارة . فن غصب شيئاً وانتفع به مدة » ثم رده إلى صاحبه » فإنه يضمن قية المنفعة 
عند عر الكبقية E‏ هنان عليه إلآاإذا كان العصوي شيعا موقوفا ‏ أو 
ملوكاً ليتم » أو معدا للاستغلال كعقار معد للإيجار كفندق أو مطعم ؛ لان هذه 
الأملاك بحاجة شديدة للحفظ ومنع العدوان عليها . وهذا المعنى في الواقع موجود في 
كل المنافع » فينبغي الإفتاء بالضان في كل المغصوبات . 

والإجارة تنتهى بوت الست أجر عند الحنفية ؛ لأن المنفعة ليست مالأ حتق 
تورث » وغيرالحنفية يقولون : لا تنتهي الإجارة موت المستأجر وتظل باقية حق 

والحقوق لا تورث عند الحنفية كالحق في خيارالشرط أوخيارالرؤية. 
وتورث عند غير الحنفية . 

المبحث الثاني أقسام المال 

قسم الفقهاء المال عدة تقسبهات يترتب عليها أحكام مختلفة بحسب كل قسم » 
وأكتفي ببيان أربعة تقسهات ٠‏ أوضحها القانون المدني : 

. باعتبار إباحة الانتفاع وحرمته إلى : متقوم وغير متقوم‎ ١ 

۲ باعتباراستقراره في محله وعدم استقراره إلى : عقار ومنقول . 

. باعتبارتاثل آحاده أ وأجزائه وعدم تماثلها إلى : مثلي وقيي‎ ٣ 

. باعتبار بقاء عينه بالاستعمال وعدم بقائه إلى : استهلاكي واستعمالي‎ ٤ 


A 


المطلب الأول المال المتقوم وغير المتقوم : 


المال المتقوم : كل ما كان محرزاً بالفعل» وأباح الشرع الانتفاع به كأنواع 
العقارات والمنقولات والمطعومات ونحوها . 


وغيرالمتقوم : ما م يحرز بالفعل » أوما لا يباح الانتفاع به شرعاً إلا في حالة 
الاضطرار"' ‏ مثال الأول : السمك في الماء والطير في المواء والمعادن في باطن الأرض 
ونحوها من المباحات كالصيد والحشيش فهي غير متقومة عرفاً . ومشال الثاني : الخر 
والخنزير بالنسبة لامسم غير متقومين شرع » فلا يباح لاسا الانتفاع بها إلا عند 
الضرورة وبقدرالضرورة كدفع خطر جوع شديد أو عطش شديد يخثى معه 
الهلاك» ولا يجد الإنسان شيئاً آخرسواهماء فيباح له الاتتفاع بأحدها بقدر 
ما يدفع الهلاك عن نفسه . 


أما بالنسبة لغيرالمسل فها من الأموال المتقومة عند فقهاء الحنقية ؛ لأندا أمرنا 
بتركهم وما يدينون . فلو أتلفها مسلم أوغير مسام وجب عليه ضانها . وقال غير 
الحنفية : لا يعتبران مالآ متقوماً ؛ لأن غير المسامين المقهين في بلادنا ملزمون بأحكام 


وتظهر فائدة هذا التقسيم في موضعين : 

الأول صحة التعاقد عليه وعدمها : فالمتقوم يصح أن يكون محلا لميع العقود 
التي ترد على المال كالبيع والإيجار والهبة والإعارة والرهن والوصية والشركة ونحوها . 
وغير ا لمتقوم : لا يصح التعاقد عليه بشيء من تلك العقود» فيعد بيع المسلم خمراً أو 
خنزيرأ بيعا باطلاء ولواشترى المسم بخمر أوخنزير كان الشراء فاسدأ» وسبب 


)١(‏ راجع المادة )١5(‏ من الجلة » الدر الختار: 4 / ١١١‏ وما بعدها. 


¢ - ٤ د‎ 


التفرقة بين الحالتين أن المبيع هو المقصود الأصلي من البيع » فتقومه شرط انعقاد. 
وأما الثْن فهو وسيلة لا يقصد لذاته » فتقومه شرط صحة . 

الثاني الضان عند الإتلاف : إذا أتلف إنسان مالا متقوماً لغيره وجب عليه 
ضهان مثله إن كان مثلياً » أوقيته إن كان قيياً . أما غير ا متقوم فلا يضمن بالإتلاف إذا 
كان لمسم . فلوأراق أحد خمراً سام أوقتل خنزيراً له » لا يضنه ا 
و ا SRE‏ 


التقوم وعدمه عند القانونيين : 


يختلف معنى التقوم وعدمه بين الشرعيين والقانونيين » فهو عند الشرعيين ۴ 
د 0 لا 0 
الشمس . 1 والثائية :. : ھی الأشياء 5 م 3 50 اة 
والمواد الحربية المتفجرة» وكل الأشياء المملوكة للدولة أوللأشخاص الاعتبارية 
العامة أو الخصصة للنفع العام بالفعل . 

وقد أخذت فكرة التقوم وعدمه من مفهوم المادة (۸۴) من القانون المدني التي ٠‏ 
فص ليها ا 

0 كل شيء غير خارج عن التعامل بطبيعته أو بحم القانون يصح أن‎ - ١ 
. محلا للحقوق المالية‎ 

۲ والأشياء التي تخرج عن التعامل بطبيعتها هي التي لا يستطييع أحد أن 


5 0 _ 


يستأثر بجيازتها » وأما الخارجة بحم القانون فهي التي لا يجيز القانون أن تكون علاً 
قوق المالية . 
يتبين من ذلك أن فكرة التقوم وعدمه تنبني في القانون على جواز التعامل في 
الشيء وعدم جوازه قانوناً . فار مثلاً يجوز التعامل بها في القانون ولا يجوز التعامل 
بها في الشرع . 


المطلب الثاني العقار والمنقول : 


للفقهاء اصطلاحان في بيان المقصود من العقار والمنقول» أحدها للحنفية› 
والآخرلامالكية . 


رأي الحنفية ‏ المنقول : هوما يمكن نقله وتحويله من مكان إلى آخرء سواء 
أبقي على صورته وهيئته الأولى » أم تغيرت صورته وهيئته بالنقل والتحويل 
ويشل النقود والعروض التجارية وأنواع الحيوان والمكيلات والموزونات . 

والعقار: هو الثابت الذي لا يكن نقله وتحويله أصلاً من مكان إلى آخر 
کالدور والأراضي" : 

ويلاحظ أن البناء والشجر والزرع في الأرض لا تعد عقاراً عند الحنفية إلا 
تبعاً للأرض » فلو بيعت الأرض المبنية أوالمشجرة أوالمزروعة طبقت أحكام العقار 
على ما يتخ الأرض من البداء وتخوة . أا لو ي البثناء وده أو الجر وة من 
غير الا رشن فلا يطبق عليها حك العقار. فالعقارعند الحنفية لا يشمل إلا الأرض 
خاضة والمنهول ل ما غو 


() م۸٠‏ من مجلة الأحكام العدلية . 
() م۳١۳٠‏ من الجلة. 


)"( رد المحتار: ۲/ ٤0۸‏ . 


د 


رأي المالكبية ‏ ضيق المالكية من دائرة المنقول ووسعوا في معنى العقار فق الوا : 
المنقول : هو ما أمكن نقله وتحويله من مكان إلى آخر مع بقائه على هيئته وصورته 
الأولى كالملابس والكتب والسيارات ونحوها . والعقارعندم : هوما لا يمكن نقله 
وتحويله أصلاً كالأرضء أوأمكن تحويله ونقله مع تغيير صورته وهيئته عند النقل 
والتحويل كالبناء والشجر. فالبناء بعد هدمه يصيرأنقاضاً» والشجر يصبح 
اعا 

وهذا الرأي هو المتفق مع القانون المدني السوري» ا نصت المادة ١/86‏ : « كل 
شيء مستقر بحيزه ثابت فيه » لا يمكن نقله منه » دون تلف » فهو عقارء وکل ما عدا 
ذلك من شيء فهو منقول» . 

لكن توسع القانون في معنى العقار في الفقرة الثانية من هذه المادة » فأدخل فيه 
المنقولات التي يضعها صاحبها في عقار يملكه لخدمة هذا العقارأواستهاره» حتى 
السماد والسمك » وسماها« عقاراً بالتخصيص » وهذا سائغ في مذهب المالكية . وأدخل 
فيه أيضا في المادة )۸١(‏ الحقوق العينية المترتبة على العقار كحقوق الارتفاق 
والتأمينات » حتى الدعوى المتعلقة بحق عيني على عقار. واعتبار هذه الدعوى عقاراً 
فيه إغراق في تصور معنى العقار. 

هذا وقد يتحول المنقول إلى عقار وبالعكس » مثال الأول : الأبواب 
والأقفال وتمديدات الماء والكهرباء تصبح عقاراً باتصالما بالعقارعلى نحوثابت . 
ومشال الثاني : أتقاض البناء وكل ما يستخرج من الأرض من معادن وأحجار 
وتراب » تصبح منقولاً جرد فصلها عن الأرض . 

وتظهر فائدة تقسيم المال إلى عقار ومنقول في طائفة من الأحكام 
الفقهية التالية : ١‏ 


1 
)١(‏ بداية المجتهد: ؟/ 6ه ١‏ 


ت الفقه الإسلامي ج؛ )٤(‏ 


١‏ الشفعة " : تثبت في المبيع العقار'"» ولا تثبت في المنقول » إذا بيع مستقلاً 
عن العقار. فإن بيع المنقول تبعاً للعقارثبت فيها الشفعة . 


وكذلك بيع الوفاء”" : يختص بالعقاردون المنقول . 

۲ الوقف : لا يصح عند الحنفية خلافاً لجمهور الفقهاء إلا في العقار. أما 
المنقول فلا يصح وقفه إلا تبعاً للعقار كوقف أرض وما عليها من آلات وحيوان» أو 
ورد بصحة وقفه أثرعن السلف كوقف الخيل والسلاح » أوجرى العرف بوقفه 
كوف المصاحف والكتب وأدوات الجنازة . ويصح عند غير الحنفية وقف العقار 
والمنقول على السواء” . 


۲- بيع الوصي مال القاصر: ليس للوصي بيع عقا رالقاصر إلا بمسوغ شرعي 
كإيفاء دين أودفع حاجة ضرورية أو تحقيق مصلحة راجحة . وقد أنيط ذلك بإذن 
القاضي في قانون الأحوال الشخصية ؛ لأن بقاء عين العقارفيه حفاظ على مصلحة 

أما المنقول : فله أن يبيعه متى رأى مصلحة في ذلك . 

وفي بيع مال المدين الحجوز عليه لوفاء دينه يبدأ أولاً ببيع المنقول» فإن م يف 
نه انتقل إلى العقار تحقيقاً لمصلحة المدين . 

٤‏ - يجوزعند أبي حنيفة وأبي يوسف خلافاً لبقية الفقهاء بيع العقار قبل قبضه 
من المشتري » أما المنقول فلا يجوز بيعه قبل القبض أوالتسلم ؛ لأن المنقول عرضة 
للهلاك كثيراً بعكس العقار. 

)١(‏ الشفعة: حتى تملك العقار المبيع جبراً عن المشتري» بما قام عليه من ن وتكاليف مثل ريم التسجيل وأجرة 

السمساز ونحوها. وتثبت عند الحنفية للشريك وال جار» وعند غير الحنفية : تثبت للشريك فقط . 

)22 مختصر الطحاوي: ص١١٠‏ . 


9) . بيع الوفاء : هو أن يبيع امحتاج إلى النقود عقاراً بشرط أنه متى وف القن استرد العقار (م18١‏ مجله) . 
)٤(‏ الدرالختار ورد المحتار: ٤١١-٤۰۸/۳‏ فتح القدير: 58/6 وما بعدها. 
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. حقوق الجوار والارتفاق تتعلق بالعقارء دون المنقول‎ ٥ 

١-لا‏ يتصورغصب العقار عند أبي حنيفة وأبي يوسفء إذ لا يكن نقله 
وتحويله » ويرى مد وسائر الفقهاء إمكان غصب العقارء وهذا الذي أخذت به المجلة 
(م ٠05‏ وما بعدها). ظ 

أا المقول بعصو عضب انما ايء : 

المطلب الثالث ‏ المال المثلي والقهي : 

المال المثلي : ما له مثل أونظير في الأسواق من غير تفاوت في أجزائه أو 
وحداته تفاوتاً يعتد به في التعامل" . والأموال المثلية أربعة أنواع هي : المكيلات 
( كالقمح والشعير) والموزونات ( كالقطن والحديد ) والعدديات المتقاربة في الحجم 
كالجوز والبيض » وبعض أنواع الذرعيات (التي تباع بالذراع أوالمتر ونحوهما): 
وهي التي تتساوى أجزاؤها دون فرق يعتد به كأثواب الجوخ والقطن والحرير» 
وألواح البلور» والأخشاب الجديدة . أما إن تفاوتت أجزاء المذروع كالنسيج غير 
اللقاثل الأجزاء وكالأراضي » فيصبح مالا قيياً لا مثلياً . وكا يعد المعدود المتقارب من 
الحصولات الطبيعية من امال المثلي » كذلك يعد المعدود المقاثل من المصنوعات من 
مادة واحدة وشكل واحد مالا مثلياً كأواني الأكل والشرب » والسيارا أت المتخيدة 

النوع » وأدوات غيارهاء والكتب الجديدة المطبوعة . 


والمال القهي : هوما ليس له نظي رأومثل في السوق» أوله مثل ولكن مع 
التفاوت المعتد به بين وحداته في القهة'" » مثل أفراد الحيوان والأراضي والأشجار 


)١(‏ وهناك أحكام قانونية تختلف بين العقار والمنقول : منها أن انتقال ملكية العقار لايتم إلا بالتسجيل» أما المنقول 
فلا حاجة في تقل ملكيته إلى التسجيل . ومنها أن الحيازة بسبب صحيح وبحسن نية في المنقول سند الملكية.. _ 
أما العقار فإن حيازته ولو بسبب صحيح لاتثبت با الملكية إلا مضي خمس سنين (م91895317). 

(۲) م65١‏ من الجلة. 

(۲) م88١‏ من الجلة. 


ا 


والدور وأنواع السجاد والبسط والأحجار الكريمة كالماس والياقوت والكتب 


الخطوطة أوالمستعملة . 
ويدخل في الال القيي : العدديات المتفاوتة القمة في آحادها كالبطيخ والرمان 
عند الاق احجامها وانواعها: 


وقد ينقلب المال المثلي قهياً وبالعكس › وحالات اتقلاب المثلي قيياً 
أربعة هي : 

. الاتقطاع من السوق : إذا انقطع وجود المال المثلي من الأسواق انقلب قهياً‎ ١ 

۲ الاختلاط : إذا اختلط مالان مثليان من جنسين مختلفين كحنطة وشعير» 


صار الخليط قيياً . 
۲ التعرض للخطر: إذا تعرض امال المثلي للخطر كالحريق أوالغرق » صارله 
ات 


. التعيب أوالاستعال : إذا تعيب المال المثلي أواستعمل » صارله قهة خاصة‎ - ٤ 


وانقلاب المال القيي إلى مثلي يكون في حال الكثرة بعد الندرة » فإذا كان المال 
نادرالوجود في السوق» ثم أصبح كثيرالوجود» صارمثلياً بعد أن كان له قية 
کا 


ويلاحظ أن المال المتقوم أ من القيي » فالمتقوم يشمل القيي والمثلي . 
وتظهر فائدة التقسي إلى مثلي وقمي فيا يأتي : 


-١‏ الثبوت في الذمة" : يثبت المال المثلي دين في الذمة أي بأن يكون مناً في 


)١(‏ سأوضح قريبا معنى الذمة وخصائصها وبدئها وانتهائها بمشيئة الله تعالى. 
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البيع » عن طريق تعيين جنسه وصفته . ويصح بالتالي وقوع المقاصة بين الأموال 
المثلية . 

أما القبي : فلا يقبل الثبوت ديناً في الذمة» فلا يصح أن يكون ثناً» ولا تجري - 
المقاصة بين الأموال القهية . وإذا تعلق الحق بمال قبي كرأس عَم أو بقرء يجب أن 
يكون معيناً بذاته » متتيزاً عن سواه » بالإشارة إليه منفرداً » لا مشاراً إليه بالوصف ؛ 
لأن أفراد المال القهي ولو من نوع واحد غير متاثلة » ولكل واحد منها صفة وقية 

؟ - كيفية الضان عند التعدي أو الإتلاف : إذا أتلف شخص مالأ مثلياً ‏ مثل 
ية من القمح أوالسكرء وجب عليه ضان مثله » حتى يكون التعويض على أكل 
وجه » والمشل أقرب إلى الشيء المتلف صورة ومعنى ‏ أي مالية . أما القبي فيضن 
امتعدي قيته ؛ لأنه يتعذر إيجاب مثله صورة » فيكتفى بإيجاب مثله معنى » أي من 
ناحية المالية » وهي القية . 

٣‏ القسمة وأخذ النصيب : تدخل القسمة جبرأ في المال المثلي المشترك » ولكل 
شريك أخذ نصيبه في غيبة الآخر دون إذنه . أما القيي : فلا تدخل فيه القسمة 
الجبرية » ولا يجوز للشريك أخذ نصيبه في غيبة الآخر بدون إذنه ؛ لأن القسمة فيها 

معنى الإفراز والمبادلة » فإذا كان المال مثلياً كانت جهة الإفرازهي الراجحة لتاثل 
أجزائه . وإذا كان قيياً كانت جهة المبادلة هي الراجحة م قاثل أجزائه» فكأنه 


أخذ بدل حقه لاعينه . 


» الربا : الأموال القبية لا يجري فيها الربا الحرم » فيجوز بيع غنة بغفتين‎ ٤ 
أي يجوز بيع القليل بالكثير من جنسه . أما الأموال المثلية فيجري فيها الربا الحرام‎ 
. الذي يوجب تساوي العوضين المتجانسين في الكنية والمقدارء وتكون الزيادة حراماً‎ 
فلا يجوز بيع قنطار من القمح بقنطار وربع مثلاًء لاشتال البيع على ما يسمى بربا‎ 
. الفضل » وهذا الربا يختص شرعاً بالمقدرات المثلية من مكيل أو موزون فقط‎ 


- ۵ 


الذمة المالية وخصائصها : 

لا يتصورثبوت دين على إنسان إلا بتصور محل اعتباري مفترض مقدر وجوده 
في كل إنسان . وهذا الحل المقدر المفترض هو الذمة » فالذمة تختلف عن الأهلية » إذ أن 
الأهلية : هي صلاحية الشخص لثبوت الحقوق 0 الواجبات . وتحمل 
الواجبات أوالالتزامات يستلزم وجود محل في الشخص تستقر فيه تلك الواجبات أو 
الديون . وتبداً الأهلية ناقصة منذ بدء تكون الجنين > وتكل أهلية الوجوب 
بالولادة . 


وبالولادة تبدأ الذمة مع بدء تصور وجود العنصر الثاني من تلك الأهلية : وهو 
عنصر المديونية أو الالتزام » فالأهلية هي الصلاحية ‏ والذمة محل الصلاحية . 

فالذمة : هي محل اعتباري في الشخص تقع فيه الديون أوالالتزامات”" . 

أولاً خصائص الذمة : 

للذمة الخصائض التالية : 

١‏ الذمة من صفات الشخضية الطبيعية وهو الانسان أوالاعتبارية كالشركات 
والمؤسسات والأوقاف والمساجد . فلا ذمة للجنين قبل ولادته » فلا تصح الهبة له 
لكن تصح الوصية له بشرط ولادته حياً » ولا ذمة للحيوان» فلو أوصص شخص لدابة 
وقصد تليكها فالوصية باطلة » لكن لو كان بقصد الإنفاق عليها صحت الوصية » 
ويكون المقصود بها مالكها . ولا يتعين صرف الموص به للنفقة على الدابة عند 
اله ون ذلك غلك الا ع ا 


Ia: المدخل إلى نظرية الالتزام في الفقه لوا يلي اليم‎ )١( 
. ٤1۲ الدر انختار: 6/رذه؛,‎ )۲( 
. ٤١/۳ : هغني المحتاج‎ ) 


2077 


لاند لكل خض بعد ولادثة من فة ى ولو كانت فنازغة بر ىة لان 
الذمة من توابع الشخصية » وتلازم العنصر الثاني من أهلية الوجوب » وهذه الأهلية 
مناطها الصفة الإنسانية 2 فتلازم الإنسان منذ وجوده . 

؟ ‏ لاتتعدد الذمة » فلكل شخص ذمة واحدة » ولا اشتراك بين أشخاص في 
الذمة . 

؛ ‏ الذمة لاحدّ لسعتهاء فهى تتسع لكل الديون مها عظمت ؛ لأن الذمة 
ظرف اعتباري» يتسع لكل الالتزامات . 

6 الدفة متعلقة بالقخض + لآ بأموالة وتروتة؛ ليمكن من ارس شاط 

الاقتصادي بحرية مطلقة تمكنه من تسديد ديونه» فله التجارة والبيع ولو كان 
مديناً بأكثرمما يلك . وله وفاء أي دين متقدم أومتأخر في الثبوت . ولا يحق 
للدائنين الاعتراض عليه . 
0 5 الذمة ضان عام لكل الديون بلا مييزلدين على آخر إلا إذا وجد لصاحب 
دين حق عيني كالرهن » أو كانت بعض الحقوق الشخصية ذات امتياز كنفقات 
الح والتكفين وود ون التق لل وة والآولاة ال ار» ونون القراتت 
ال 

ثانياً ‏ انتهاء الذمة : 

تبدأ الذمة بالولادة وتنتهي بالوفاة » وللفقهاء آراء ثلاثة في انتهاء الذمة . 

ا 0 ام 3 : لأن 
فتتعلق عند أكثر الحنابلة بالتركة » فن مات ولا تركة له سقطت ديونه 


. القواعد لابن رجب : ص۱۹۳ وما بعدها‎ )١( 
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الرأي الثاني لامالكية والشافعية وبعض الحنابلة  "‏ بقاء الذمة بعد اموت حتى ‏ 
إيفاء الديون وتصفية التركة : تبقى الدمة بعد الوت حى اتضفى الحقوق التملفة 
بالتركة . فيصح لاميت اكتساب حقوق جديدة بعد موته كان سبباً لماء كن نصب 
شبكة للاصطياد › فوقع فيها حيوان » فإنه يملكه » وتظل ذمة الميت باقية بعد موته 
حتى تسدد ديونه » لقوله عليه السلام : «نفس المؤمن معلقة بدينه حتى يقضى 
عنه»'" . ويمكن أن تشغل ذمة الميت بعد موته بديون جديدة » كشغلها بثن المبيع 
الذي رده المشتري على البائع بعد موته بسبب عيب ظهر فيه . وكالتزامه بضان قية 
ماوقع في حفرة حفرها الشخص قبل موته » في الطريق العام . وتصح الكفالة بعد 
اموت با على الميت المفلس من ديون ؛ لأن الني يله صحح هذه الكفالة . وتصح 
عند المالكية لا الشافعية والحنابلة الوصية لميت . ويقتصرأثر اموت في هذا الرأي على 
عدم مطالبة اميت بالحقوق وإغا يطالب ورثته بأداء الحقوق لأصحابها . 


الرأي الثالث للحنفية ‏ ضعف الذمة : 

إن الموت لا هدم الذمة » لكن يضعفهاء فتبقى بقدر الضرورة لتصفية الحقوق 
المتعلقة بالتركة الى ها سبب في حال الحياة . فيكتسب الميت بعد موته ملكية 
جديدة ۴ في صورة نصب الشبكة للصيد » ويلتزم بالديون التي تسبب بها الشخص 
قبل موته » كرد المبيع المعيب عليه والتزامه بالثن » وضان ماوقع في حفرة حفرها في 
الطريق العام . لكن لاتصح كفالة دين على ميت مفلس عند أبي حنيفة خلافاً 
للصاحبين" . ولا تصح الوصية للميت أوالهبة له . وهذين الحكين الأخيرين يفترق 
الرأي الثالث عن الرأي الثاني . 


.۲٠/١ : المغنى‎ ٤١/١ مغنى الحتاج:‎ )١( 
. رواه أحمد والترمذي وابن ماجه والحام عن ابن هريرة» وهو صحيح‎ 2) 
. ٤٠۹/٠١ البدائع : 7/5» فتح القدير:‎ (0 
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المطلب الرابع المال الاستهلاكي والاستعالي : 

المال الاستهلاي : هو الذي لايمكن الانتفاع به إلا باستهلاك عينه » كأنواع 
الطعام والشراب والحطب والنفط والورق والنقود . فلا يكن الانتفاع .هذه الأموال 
ماعدا النقود إلا باستئصال عينها . وأما النقود فاستهلاكها يكون بخروجها من يد 
مالكها » وإن كانت أعيانها باقية بالفعل . 

والمال الاستعالي : هومايمكن الانتفاع به مع بقاء عينه, كالعقارات 
والمفروشات والثياب والكتب ونحوها . 

وينظر إلى الانتفاع المميز بين النوعين لأول مرة» لا إلى حالات الاستعال 
المتكررة . فإن زالت عين الشيء من أول انتفاع كان مالاً استهلاكياً » وإن بقيت 
عينه حينئذ كان مالا استعالياً . 

وتظهر فائدة التقسيم فيا يأتي : 

يقبل كل نوع من هذين المالين نوعاً معيناً من العقود . فالمال الاستهلاي يقبل 
العقود التي غرضها الاستهلاك لا الاستعمال كالقرض وإعارة الطعام . 

والمال الاستعمالي يقبل العقود التي هدفها الاستعمال دون الاستهلاك كالإجارة 
والإعارة . 

فإن م يكن الغرض من العقد هو الاستعال وحده أو الاستهلاك وحده» صح 
أن يرد على كلا النوعين : الاستععالي والاستهلاي كالبيع والإيداع » يصح ورودها 
على كل من النوعين على السواء . 
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الفصراسالث 
الملكية وخصائصها 

يشتمل على مطالب خمسة : 

المطلب الأول تعريف الملكية والملك : 

الملكية أو الملك : علاقة بين الإنسان وا مال أقرها الشرع" تجعله مختصاً به 

والملك ۴ يطلق على هذه العلاقة » يطلق أيضاً على الشيء المملوك » تقول : هذا 
الشيء ملكي أي ملوك لي . وهذا المعنى هو المقصود في تعريف امجلة (م 6 ) لاملك 
بأنهما ملكه الإتسآن »سوا أكان أعياناً أومنافع . وعلى هذا المعنى يفهم قول 
الحنفية : إن المنافع والحقوق ملك وليست مال . ٠‏ 
وعلى هذاء فالملك أع من المال عندم . 
والملك في اللغة : هو حيازة الإنسان لامال والاستبداد به أي الانفراد بالتصرف 

وقد عرف الفقهاء الملك بتعاريف متقاربة مضونها واحد » ولعل أفضلها هو 
ما يأق : 
() حق الملكية وغيره لا يثبت إلا بإقرار الشرع واعترافه به» لأن الشرع هو مصدر الحقوق» وليس الحق في 


الشريعة حقاً طبيعياًء وإما هو منحه إلحية منحها الخالق للأقراد وفقاً لمصلحة الماعة . 
()2 راجع فتح القدير: 5/ 75ء الفروق للقرافي : /١‏ ۲۰۸ وما بعدها. 
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املك : اختصاص بالشيء ينع الغير منه » ويمكن صاحبه من التصرف فيه 
ابتداء إلا لمانع شرعي . ۰ 

فإذا حاز الشخص مالا بطريق مشروع أصبح مختصاً به » واختصاصه به يمكنه 
من الانتفاع به والتصرف فيه إلا إذا وجد مانع شرعي ينع من ذلك كالجنون أوالعته 
أوالسفه أو الصغر ونحوها  .‏ أن اختصاصه به ينع الغيرمن الانتفاع به أوالتصرف 
فيه إلا إذا وجد مسوغ شرعي يبيح له ذلك كولاية أو وصاية أو وكالة . 

وتصرف الولي أو الوصي أو الوكيل لم يثبت له ابتداء» وإنما بطريق النيابة 
الشرعية عن غيره » فيكون القاصر أو امجنون ونحوههما هو المالك» إلا أنه ممنوع من 
التصرف بسبب نقص أهليته أوفقدانهاء ويعود له الحق بالتصرف عند زوال المانع أو 
العارض . 


المطلب الثاني قابلية المال للتهلك وعدمها : 

المال في الأصل قابل بطبيعته للتلك » لكن قد يعرض له عارض يجعله غير 
قابل في كل الأحوال أو في بعضها للتقلك» فيتنوع المال بالنسبة لقابليته للقلك إلى 

5 مالا يقبل القليك ولا التقلك بحال : وهوما خصص للنفع العام 
كالطرق العامة والجسور والحصون والسكك الحديدية والأمار والمتاحف والمكتبات 
العامة والحدائق العامة ونحوها . فهذه الأشياء غير قابلة للتلك لتخصيصها لامنافع 
العامة . فإذا زالت عنها تلك الصفة عادت لحالتها الأصلية » وهى قابلية التلك» 
فالطريق إذا افق عنه أو الف جار قلكه. 

١‏ مالا يقبل التهلك إلا مسوغ شرعى : كالأموال الموقوفة وأملاك بيت 
امال أي الأموال الحرة في عرف القانونيين . فالمال الموقوف لا يباع ولا يوهب إلا إذا 


د لاة ‏ 


تهدم أوأصبحت نفقاته أكثرمن إيراده » فيجوز للمحكة الإذن باستبداله" . 

وأملاك بيت المال ( أو وزارة المالية » أوالحكومة) لا يصح بيعها إلا برأي 
المكومة لقرورة أ ومضلخة زاح الاخ إلى ها أو الرقية فيهنا بف القن 
و ولك لان اموا الدولة كأموال اليتم عند الوصي لا يتصرف فيها إلا للحاجة 
أوالمصلحة . 

؟- ما يجوز تملكه وقليكه مطلقاً بدون قيد : وهو ما عدا النوعين 
السابقين . 

المطلب الثالث ‏ أنواع الملك : 

الملك إما تام أوناقص . 

فالملك التام : هو ملك ذات الشيء ( رقبته ) ومنفعته معاًء بحيث يثبت 

لامالك جيع الحقوق المشروعة . 
٠ 0‏ ومن أم خصائصه: أنه ملك مطلق داتم لا يتقيد بزمان محدود ما دام الشيم 
ل املك قاما؛ ولا يقل الإنقناظ :فلو عضي شخض عيبا ملوكة لاحر فقال 
امالك المغصوب منه : أسقطت ملكي » فلا تسقط ملكيته ويبقى الشثىء ملكا له 
واا يقبل التقلء إذ لا يجو رآن:يكون الى بلا مالك ::وطريق التقل إا العقد 
الناقل لاملكية كالبيع » أو الميراث أوالوصية . 
يلك يشاء » فله البيع أو المبة أو الوقف أو الوصية  »‏ له الإعارة والإجارة» لأنه 


)١(‏ أجاز الحنفية الاستبدال بالموقوف أرضاً أخرى للحاجة والمصلحة» فقالوا: يجوز للقاضي النزيه العدل الإذن 
باستبدال الوقف» بشرط أن يخرج عن الانتفاع بالكلية» وأن لا يكون هناك ريع للوقف يعمر بهء وأن 
لا يكون البيع بغبن فاحش» وأن يستبدل بعقار لا بدرام ودنانير (الدر الختار ورد الحتار: ؟/ 50 ) . 


5ك 5 


يلك ذات العين وا منفعة معا » فله التصرف بها معا» أو با منفعة فقط . 

وإذا أتلف المالك ما يملكه لا ضان عليه ؛ إذ لا يتصور مالك وضامن في 
شخص واحد» لكن يوؤاخذ ديانة ؛ لأن إتلاف المال حرام » وقد يؤاخذ قضاء فيحجر 
عليه إذا ثبت سفهه . 

وملك التاقض #هوعلك العية وها او اة وده وين ملك 
اللنفعة حق الانتفاع . وملك المنفعة قد يكون حقاً شخصياً لامنتفع أي يتبع شخصه 
لا العين المملوكة : وقد يكون نحقاً عينياً أي تابعاً للعين دائَا » بقطع النظرعن 
الشخص المنتفع » وهذا يسمى حق الارتفاق » ولا يكون إلا في العقار. 

المطلب الرابع أنواع الملك الناقص : 

وعلى هذا يكون الملك الناقص ثلاثة أنواع : 

ملك العين فقط : 

وهو أن تكون العين ( الرقبة ) علوكة لشخص » ومنافعها ملوكة لشخص آخرء 
كأن يوصي شخص لخو يكن ذا أو تزراعة ايض هيده اتةه أوعدة ثلاث 
سنوات مثلاً» فإذا مات الموصي وقبل الموصص له » كانت عين الدار ملكا لورثة الموصي 
بالإرث » ولاموص له ملك المنفعة مدة حياته أوالمدة المحددة . فإذا اتتهت المدة 
صارت المنفعة ملكا لورثة ا موص » فتعود ملكيتهم تأمة . 

وفي هذه الحالة : ليس لمالك العين الاتتفاع بهاء ولا التصرف بمنفعتها أو 
بالعين » ويجب عليه تسل العين للمنتفع ليستوفي حقه من منافعها » فإذا امتنع أجبر 
على ذلك . 

وبه يظهر أن ملكية العين فقط تكون دائّة » وتنتهي دائماً إلى ملكية تامة› 
وملكية المنافع قد تكون مؤقتة دائًاً ؛ لأن المنافع لا تورث عند الحنفية . 


5 ۵۹ _ 


؟ ملك المنفعة الشخصي أو حق الانتفاء" : 


هناك أسباب خسة لملك المنفعة : وهي الإعارة والإجارة» والوقف والوصية» 
والإباحة . 


أما الإعارة : فهي عند جهور الحنفية والمالكية : قليك المنفعة بغير عوض . 
فلاستعي رأن ينتفع بنفسه » وله إعارة الشىء لغيره » لكن ليس له إجارته ؛ لأن 
الإعارة عقد غير لازم ( يجوزالرجوع عنه في أي وقت )» والإجارة عقد لازم » 
الضف لا تحمل الاو منه » وفي إجارة المستعار إضرار بالمالك الأصلي . 


وعند الشافعية والحنابلة : هي إباحة المنفعة بلا عوض » فليس لمستعير إعارة 
امعان ال 

وأما الإجارة : فهي قليك المنفعة بعوض . ولاستأجر استيفاء المنفعة بنفسه, 
أو بغيره مجاناً أو بعوض إذا لم تختلف المنفعة باختلاف المنتفعين » حتى لو شرط المؤجر 
على المستأجر الاتتفاع بنفسه . فإن اختلف نوع المنفعة كان لابد من إذن المالك 
لكر 

وأما الوقف : فهو حبس العين عن تليكها لأحد من الناس وصرف منفعتها 


)١(‏ يرى الحنفية: أنه لا فرق بين ملك المنفعة وحق الانتفاع» وهما شيء واحد. فلامنتفع أن ينتفع بنفسه» أو أن 
يلك غيره المنفعة» إلا إذا وجد مانع صريح من قبل مالك العين» أو وجد مانع يقتضيه العرف والعادة» فن 
وقف داره لسكنى الطلاب الغرباء كان للطالب حق السكنى فقطء وحق الانتفاع بالمرافق العامة كالمدارس 
والجامعات والمشافي مقيد بالمنتفع فقطء وليس له تمليك غيره. وهذا الرأي هو المعمول به قانوناً. وقال 
المالكية : هناك فرق بين ملك المنفعة وحق الانتفاع . فلك المنفعة اختصاص يكسب صاحبه أن ينتفع بنفسه» 
وأن يلكها لغيره بعوض أو بغير عوض . وأما حق الانتفاع : فهو مجرد رخصة بالاتتفاع الشخصي بناء على إذن 
عام كحق الانتفاع بالمنافع العامة كالطرق والأنهار والمدارس والمصحات وغيرهاء أو إذن خاص كحق الانتفاع 
ملك شخص أذن له به» كركوب سيارتهء والمبيت في منزله» وقراءة كتبه ونحو ذلك . فليس لامنتفع أن يلك 
المنفعة لغيره» فقليك الانتفاع : هو أن يباشر المنتفع بنفسه» وقليك المنفعة أع وأشمل» فيباشر بنفسه ويمكن 
غيره من الانتفاع بعوض تالإجارة » وبغير عوض كالإعارة ( راجع الفروق للقرافي : /١‏ ۱۸۷ الفرق ١؟).‏ 


کا ت 


إلى الموقوف عليه . فالوقف يفيد تمليك المنفعة للموقوف عليه » وله استيفاء ا منفعة 
بنفسه » أو بغيره إن أجاز له الواقف الاستفارء فإن نص على عدم الاستغلال أومنعه 
العرف من ذلك » فليس له الاستغلال . 

وأما الوصية بالمنفعة : فهي تفيد ملك المنفعة فقط في الموصى به» وله 
استيفاء المنفعة بنفسه » أو بغيره بعوض أو بغي رعوض إن أجازله الموصي الاستغلال . 

وأما الإباحة : فهى الإذن باستهلاك الشىء أو باستعاله» كالإذن بتناول 
الطعام أوالثار» والإذن العام بالانتفاع بالمنافع العامة كالمرور في الطرقات والجلوس 
في الحدائق ودخول المدارس والمشافي . والإذن الخاص باستعمال ملك شخص معين 
کر کر سيا زقة: او الکن ف دار 

وسواء أكانت الإباحة مفيدة ملك الانتفاع بالٿیء بالفعل أو بإحرازه ا يرى 
الحنفية » أو مجرد الانتفاع الشخصى 5 يرى المالكية » فإن الفقهاء متفقون على أنه 
ليس لامنتفع إنابة غيره في الانتفاع با مباح له » لا بالإعارة ولا بالإباحة لغيره . 

والفرق بين الإباحة والملك : 

هوأن الملك يكسب صاحبه حق التصرف في الشيء المملوك ما لم يوجد مانع . 
أما الإباحة : فهي حق الإنسان بأن ينتفع بنفسه بشيء بموجب إذن . والإذن قد 
. يكون من المالك كركوب سيارته » أومن الشرع كالانتفاع بالمرافق العامة» من 
طرقات وأهار ومراعي وغو ذلك . 

فالمباح له الثىء لا يملكه ولا يملك منفعته » بعكس المملوك . 

خصائص حق المنفعة أو الانتفاع الشخصي : 

يتيز ا ملك الناقص أوحق المنفعة الشخصي بخصائص أهها ما يأتي : 

١‏ يقبل الملك الناقص التقييد بالزمان والمكان والصفة عند انشائه » بعكس 


ا 


املك التام » فيجو ز لمن يعي رسيارته لغيره أو يوص بنفعة داره أن يقيد المنتفع بمدة 
معينة كشهر مثلاً» ومكان معين كالركوب في المدينة لا في الصحراء » وأن يركبها 
بنفسه لا بغيره . 

٣‏ عدم قبول التوارث عند الحنفية خلافاً جمهور الفقهاء غيرهم : فلا تورث 
المنفعة عند الحنفية ؛ لأن الإرث يكون لامال الموجود عند اموت » والمنافع لا تعد مالاً 
عندم كم بينا . 

أهااغتد غير ا نة فتورث المنافع في المدة الباقية ؛ لأن المنافع عنده أموال ؟ 
أوضحنا » فتورث كغيرها من الأموال » فن أوص لغيره بسكنى داره مدة معلومة » ثم 
مات قبل انتهاء هذه المدة » فلورثته الحق بسكنى الدار إلى نهاية المدة . 

؟- لصاحب حق المنفعة تسل العين المنتفع بها ولو جبراً عن مالكها . ومق 
تسامها تكون أمانة في يده » فيحافظ عليها کا يحافظ على ملكه الخاص» وإذا هلكت 
أوتعيبت لا يضنها إلا بالتعدي أو بالتقصير قي حفظها . وما عدا ذلك لا ضان 
عليه 


٤‏ على المنتفع ما تحتاجه العين من نفقات إذا كان انتفاعه بها مجاناًء ۴ في 
الإعارة » فإن كان الانتفاع بعوض كا في الإجارة فعلى مالك العين نفقاتها . 

5 على المنتفع بعد استيفاء منفعته تسل العين إلى مالكها متى طلبها إلا إذا 
تضررالمنتفع . ۴ إذا لم بحن وقت حصاد الزرع في أرض مس أجرة أومستعارة» فله 
إبقاء الأرض بيده حتى موبم الحضاد » ولكن بشرط دفع أجر المثل . 

انتهاء حق المنفعة : ' 

حق المنفعة حق مؤقت ا عرفنا » فينتهي بأحد الأمورالتالية : 

. انتهاء مدة الانتفاع الحددة‎ ١ 


E 


؟- هلاك العين المنتفع بها أوتعيبها بعيب لا يكن معه استيفاء المنفعصة» 
كانهدام دار السكنى أوصيرورة أرض الزراعة سبخة أومالحة . فإن حصل ذلك بتعدي 
مالك العين تمن عيناً أخرى» كالموصي بركوب سيارة ثم عطلها ء فعليه تقديم سيارة 
أخرى . 

"- وفاة المنتفع عند الحنفية ؛ لأن المنافع لا تورث عندم . 

5 - وفاة مالك العين إذا كانت المنفعة من طريق الإعارة أوالإجارة ؛ لأن 
الإعارة عقد تبرع » وهو ينتهي بوت المتبرع » ولأن ملكية المأجورتنتقل إلى ورثة 
الجر 

وهذا عند الحنفية » وقال الشافعية والحنابلة : الإعارة عقد غير لازم » فيجوز 
للمعي رأولورثته الرجوع عنها » سواء أكانت مطلقة أم مؤقتة . وقال المالكية : 
الإعارة المؤقتة عقد لازم » فمن أعاردابة إلى موضع كذاء لم يجزله أخذها قبل ذلك »› 
وإلا لزمه إبقاؤها قدرما ينتفع بالمستعار الانتفاع المعتاد . وبذلك يتبين أن الجهور 
يقولون : إن الإعارة لا تنتهي بوت المعي رأوالمستعير» وكذلك الإجارة لا تنتهي 
بوت أحد العاقدين ؛ لأنها عقد لازم كالبيع . ش ْ 

آنآ ]ذا كانك اا طريق الو أو لوقف ولا نكوي سن ا وت 
الوصي ؛ لأن الوصية تبدأ بعد موته » ولا موت الواقف ؛ لأن الوقف إما موّبد» أو 


مؤقت فيتقيد بانتهاء مدته . 


: ملك المنفعة العيني أو حق الارتفاق‎ ٣ 
حق الارتفاق : هو حق مقرر على عقارلمنفعة عقا رآخرء ملوك لغير مالك‎ 
. العقارالأول . وهو حق داتم يبقى ما بقي العقاران دون نظر إلى المالك . مثل حق‎ 
الشرب » وحق المجرى » وحق المسيل » وحق المرورء وحق الجوارء وحق العلو.‎ 
)5( ٤ج الفقه الإسلامي‎ 0 


نوبه ة الانتفاع Ey‏ 


ويلحق به حق الشفة : وهو حق شرب الإنسان والدواب والاستعال المازلي . 
وسمي بذلك لأن الشرب يكون عادة بالشفة . 


والماء بالنسبة لهذا الحق أربعة أنواع" : 


أ ماء الأار العامة كالنيل ودجلة والفرات ونحوها من الأنمار العظهة : لكل 
واحد الانتفاع به » لنفسه ودوابه وأراضيه » بشرط عدم الإضرار بالغير» لحديث : 
« الناس شركاء في ثلاث : الماء والكلاً والنار» وحديث « لا ضرر ولا ضرار» . 


اول الخاضة : الاو که خض لكل شان جو الشفئة 
دا اة وقوائة اولي لر مالك قى أراضية الا نادن الق احرف 


ج ماء العيون والآبار والحياض ونحوها المملوكة لشخص : يثبت فيها كالنوع 
الثاق حق الققة دون حى الغرت:: فان أن صاحب الماء »:ومنع التاس من الأستقاء 
لأنفسهم ودواهم » كان لهم قتاله حتى ينالوا حاجتهم » إذا لم يجدوا ماء قريباً آخر . 


د الماء ا حرزفي أوان خاصة : كالجرار والصهاريج» لا يثبت لأحد حق 
الانتفاع به بأي وجه إلا برضا صاحب الماء ؛ لأن الرسول عليه السلام هى عن بيع 
الماء إلا ما حمل منه . لكن المضطر إلى هذا الماء الذي يخاف على نفسه الملاك من 
العطش »له أخذ ما يحتاجه منه» ولو بالقوة ليدفع عن نفسه الهلاك» ولكن مع دفع 
قهته » لأن «الاضطرار لا يبطل حق الغير» . 


»٠٠١ / ٤ : القوانين الفقهية : ص ۲۳۹٠ء ناية النحتاج‎ ۰٠٤٤ /۸ البدائع : 7/ 188 وما بعدهاء تكلة فتح القدير:‎ )١( 
. ٥۳٠/١ : المغنى‎ 
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وحق المجرى : هو حق صاحب الأرض البعيدة عن مجرى الماء في إجرائه من 
ملك جاره إلى أرضه لسقيها . وليس للجارأن ينع مرورالماء لأرض جاره» وإلا كان 
لة راو عير ا عند دنه لر ع 


وحق المسيل : هو جرى على سطح الأرضء أو أنابيب تنشأ لتصريف المياه 
الزائدة عن الحاجة » أو غير الصالحة حتى تصل إلى مصرف عام أو مستودع » كصارف 
الأراضي الزراعية أو مياه الأمطارأوالماء المستعمل في المنازل . والفرق بين المسيل 
والمجرى : أن المجرى لجلب المياه الصالحة للأرض » والمسيل لصرف الماء غير الصالح عن . 
الأرض أو عن الدان: وحكة كل حى الرف» لبن لاحد متعة إلا إذا لخدت صوز 


وحق المرور : هو حق صاحب عقارداخلي بالوصول إلى عقاره من طريق 
يمر فيه سواء أكان الطريق عاماً غير ملوك لأحد » أم خاصاً ملوك للغير . فالطريق 
العام يحق لكل إنسان المرور فيه . والطريق الخاص : يحق لأصحابه المرورفيه وفتح 
الأبواب والنوافذ عليه » وليس لهم سده أمام العامة للالتجاء إليه . 

وحق الجوار: : الجوار نوعان : علوي وجاني » وفيه حقان : 

أ حق التعلي : وهو الثابت لصاحب العلو على صاحب السفل . 


ب حق الجوار الجاني : وهو الثابت لكل من الجارين على الآخر. 


ولصاحب حق التعلي حق القرار على الطبقة السفلى » وهوحق ثابت داماً. 
لصاحب العلوء لا يزول بهدم العقار كله أوانهدام السفل» وله ولورثته إعادة بنائه 
حين يريد ء وليس لصاحب العلو أو السفل أن يتصرف في بنائه تصرفاً يضر بالآخرء 
وإذا انجدم السفل وجب على صاحبه إعادة بنائه » فيان امتنع أجبر على ذلك قضاء» 
فإن رفض كان لصاحب العلو البناء ويرجع على الآخر بالنفقات » إذا بني بإذن 
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القاضي أو إذن صاحب السفل » فإن بنى من غير إذن رجع بقهة البناء وقت تمامهء 


لا ما أنفق ؛ لأنه لم يكن وكيلاً بالإنفاق . 


وليس لصاحب الجوار ال جاني إلا حق واحد وهو ألا يض رأحدههما بصاحبه ضرراً 
فاحشاً بيناً : وهو كل مايمنع المنفعة الأصلية المقصودة من البناء كالسكنى » أو يكون 
سبباً هدم البناء أو وهن فيه . 


فالضرر في كل أنواع الجوار منوع » أما التصرفات التي يشكل أمرها في الجوار 
العلوي فلا يعم أيحصل منها ضر رأم لاء كفتح باب أونافذة في الطابق الأسفل» أو 
وضع:متاع ثقيل في الطابق الأعلى قد يؤثر في السقف » فهذه مختلف في منعها" . 
فقال أبوحنيفة : ينع هذا التصرف إلا يإذن ال جار ؛ لأن الأصل في تصرفات امالك في 
ملكه » التي يتعلق بها حق الغير هو المنع والحظرء لأن ملكه ليس خالصاً» فلا يباح 
له إلا ما يتيقن فيه عدم الضررء ويتوقف ماعداه على إذن صاحب الحق ورضاه . 
ودا الرأئ هو الف نه عن اة 


وقال الصاحبان : الأصل في ذلك الإباحة ؛ لأن صاحب العلو تصرف في 
ملكه» والمالك حر التصرف في ملكه مالم يكن فيه ضرر لغيره بيقين » فينع منه 
حينئذ » ويبقى ماعداه على الإباحة » وهذا الرأي في تقديري هوالمعقول الواجب 
الاتباع . فيصبح حك الجوار الجانبي والعلوي واحداًء وهو إباحة التصرف في الملك 
مالم يترتب على ذلك ضرر فاحش بالجار» فإن وقع الضررء وجب على المتعدي 
ضانه » سواء أكان الضرر مباشراً أم بالتسبب . وهو رأي المالكية وباق المذاهب 
ا 


(۱) فتح القدير : 505/5 ء رد الحتار على الدر الختار لابن عابدين : 375/5 » ط البابي الحلي ٠‏ البدائع : 56/5 » 
البحر الرائق : ۲۲/۷ » تبيين الحقائق للزيلعى : ١95/4‏ . 
)2 المنتقى على الموطأ : 50/1 وما بعدها » القوانين الفقهية : ص١7‏ » نيل الأوطار : ۲٠٠/١‏ » ط العقانية . 
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أمور ثلاثة متعلقة بحقوق الارتفاق : 

الآول ‏ الفرق بين حق الارتفاق وحق الانتفاع الشخصي : 

يفترق حق الارتفاق عن حق الانتفاع من نواح تالية : 

١‏ -حق الارتفاق يكون دائماً مقرراً على عقارء فتنقص به قهة العقارالمقرر 
عليه » أما حق الانتفاع الشخصي فقن تعلق بقار كرف التقدار أو الوصية بهاو 
إجارته أو إعارته . وقد يتعلق بمنقول كإعارة الكتاب وإجارة السيارة . 

دوهن الاريفاق سقوو قات ی وار فقد رركو ن لقان أما 
حق الانتفاع فإنه داعا مقرر لشخص معين باسمه أو بوصفه . 

3 حق الارتفاق حق دام يتبع العقار وإن تعدد الملاك . وحق الاتتفاع 


الشخصي مؤقت ينتهي بأحوال معينة كا تقدم . 
دعق الارتفاق يورت حى عند الحلفية الذين لا وعذوته مالا ؛ لأثه خان 
للعقار. وأما حق الانتفاع فختلف في إرثه بين الفقهاء ‏ بينا . 


الثاني خصائص حقوق الارتفاق 

لحقوق الارتفاق أحكام عامة وخاصة . 

فأحكامها العامة أنه إذا ثبتت تبقى مالم يترتب على بقائها ضرر بالغيرء فإن 
ترتب عليها ضر رأوأذى وجب إزالتها > فيزال المسيل القذر في الطريق العام » ويمنع 
حق الشرب إذا أضر بالمنتفعين » و يمنع سير السيارة في الشارع العام إذا ترتب عليها 
ضرر كالسير بالسرعة الفائقة , أوفي الاتجاه المعاكس » عملاً بالحديث النبوي المتقدم 
« لا ضرر ولا ضرار » ولأن المرور في الطريق العام مقيد بشرط السلامة فيا يكن 
الا 
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وأما الأحكام الخاصة فسنذكرها في بحث حقوق الارتفاق الخصص لكل نوع 
منها . 

الثالث ‏ أسباب حقوق الارتفاق : 

ا الارتفاق اسان متعددة منها : 

١‏ -الاشتراك العام : كالمرافق العامة من طرقات وأنار ومصارف عامة» يثبت 
الحق فيها لكل عقارقريب منهاء بالمرور والسقي وصرف الياه الزائدة عن الحاجة, 
عله المنافع شركة بين الناس يباح هم الانتفاع بها ء بشرط عدم الإضرار 
بالآخرين . 

۲ الاشتراط في العقود : كاشتراط البائع على المشتري أن يكون له حق مرور 
بها » أوحق شرب لأرض أخرى مملوكة له » فيثبت هذان الحقان بهذا الشرط . 

٣‏ التقادم : أن يثبت حق ارتفاق لعقارمن زمن قدي لايع الناس وقت 
ثبوته » كإرث أرض زراعية للها حق الجرى أو المسيل على أرض أخرى ؛ لأن الظاهر 
أنه ثيك يتينب مشروع ملا لأحوال الناس عل الملا عن يقت الفكسن:. 

المطلب الخامس ‏ أسباب الملك التام :' 

أن اسا ا ضاف الل التامة في الشريعة أربعة هي : 

الاستيلاء على المباح » والعقود » والخلفية » والتولد من الشيء المملوك . وفي 
القانون المدني هي ستة : الاستيلاء على ماليس له مالك من منقول أوعقارء والميراث 
وتصفية التركة » والوصية » والالتصاق بالعقارأو بالمنقول» والعقد» والحيازة 
وا دم ٠.‏ 

۷ 4 ۷۹ , ۷1 > ۸۳۲ >» ۸۲۸ راجع الفصل الثاني من حق الملكية  أسباب كسب الملكية : م‎ )١( 

ومابعدها من القانون المدني السوري . 
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وهذه الأسباب تتفق مع الأسباب الشرعية"' ماعدا الحيازة والتقادم ( وضع 
اليد على مال ملوك للغيرمدة طويلة ) » فإن الإسلام لا يقرالتقادم الكسب على 
أنه سبب لاملكية » وإنما هو مجرد مانع من سماع الدعوى بالحق الذي مض عليه زمن 
معين'"' » توفيراً لوقت القضاة » وتجنباً_لما يثارمن مشكلات الإثبات » وللشك في 
أصل الحق . أما أصل الحق فيجب الاعتراف به لصاحبه وايفاؤه له ديانة . فن وضع 
يده على مال ملوك لغيره لا يملكه شرعاً بحال . 

كذلك لا يق رالإسلام مبدأ التقادم المسقط على أنه مسقط للحق بترك المطالبة 
به مدة طويلة » فاكتساب الحقوق وسقوطها بالتقادم حك ينافي العدالة والخلق » 
ويكفي في ذلك أن يصير الغاصب أو السارق مالك » إلا أن الإمام مالك في المدونة 
خلافاً لعظم أصحابه يرى إسقاط الملكية بالحيازة» ا يرى ملك الشيء بالحيازة » 
ولكنه لم يحدد مدة للحيازة » وترك تحديدها للحاك » ويمكن تحديدها عملا بحديث 
مرسل ووه سغينة بن السب مرفوعا إلى الي ب عن ريد بن أل :ومن از 
ماعل حدر مك ينين قير الى يميف" 

: الاستيلاء على المباح‎ ١ 


من تملكه كالماء في منبعه » والكلاً والحطب والشجر في البراري » وصيد البر والبحر. 
ويتقيزهذا النوع با يأتي : 


)١(‏ يلاحظ أن المادة (54؟1) من الجلة اقتصرت على الأسباب الثلاثة الأولى للقلك . ولكن من الضروري إضافة 
سبب رابع وهو التولد من المملوك إذ هو سبب مستقل عن تلك الأسباب . 

(۲) حدده الفقهاء ب ۲١‏ سنة » وحددته الجلة ( م١353‏ 1737 ) في الحقوق الخاصة ب ٠١‏ سنة وقي الأراضي 
الأميرية ب ٠١‏ سنوات » وفي الأوقاف وأموال بيت المال ب 7١‏ سنة . 

)4 انظر بحث الحيازة والتقادم في الفقه الإسلامي للدكتور عمد عبد الجواد : ص8١-50‏ وما بعدها , 2٠١85٠‏ 
٠١‏ وما بعدهاء ومراجعه مثل المدونة : ۲۴/١١‏ » وتبصرة الحكام على هامش فتح العلي المالك : 75/١‏ 
ا ش 
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أ أنه سبب منشىء لاملكية على شيء ل يكن ملوك لأحد . أما بقية أسباب 
الملكية الأخرى ( العقد» الميراث ونحوهما ) فإن الملكية الحادثة مسبوقة بملكية 
أو 

ب أنه سبب فعلي لا قولي : يتحقق بالفعل أو وضع اليد» فيصح من كل 
شخص ولو كان ناقص الأهلية كالصبي وامجنون والحجورعليه . أما العقد فقد 
لا يصح من هؤلاء أو يكون موقوفاً على إرادة أخرى » وهو سبب قولي . 

ويشترط للتلك بهذا الطريق أي إحرازالمباح شرطان : 

أولهما ألا يسبق إلى إحرازه شخص آخرء لأن « من سبق إلى مالم يسبقه إليه 

مسلم فهو له » ۴ قال النبي عليه السلام . 

ثانيهها ‏ قصد التلك : فلو دخل الثىء في ملك إنسان دون قصد منه 
لا يتلكه » ۴ إذا وقع طائر في حجر إنسان »لا يتلكه . ومن نشر شبكته »فان 
كان للاصطياد تملك ما يقع فيها » وإن كان للتجفيف م يقلك ما يقع فيها ؛ لأن ٠‏ 
» الأمور مقاصدها « . 

والاستيلاء على ا لمباح له أنواع أربعة : 

أولاً ‏ إحياء الموات : أي استصلاح الأراض البور. والموات : ماليس. ملوك 
من الأرضين : ولا ينتفع بها بأي وجه انتفاع » وتكون خارجة عن البلد . فلا يكون 
مواتاً : ما كان ملكا لأحد الناس »أو ما كان داخل البلد » أو خارجاً عنها » ولكنه 
مرفق لها كحتطب لأهلها أومرعى لأنعامهم . 

والإحياء يفيد الملك لقول النى بير : « من أحيا أرضاً ميتة فهي له » سواء 
أكان الإحياء يإذن الحا أم لا عند جهور الفقهاء . وقال أبو حنيفة ومالك : لابد من 
إذن الحام . وإحياء الأرض الموات يكون بجعلها صالحة للانتفاع بها كالبناء والغرس 
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والزراعة والحرث وحفر البئر. وعمل مستصلح الأرض لإحيائها يسمى فقهاً 
» التحجير » وقد حدد بثلاث سنين قال حمر« ليس لمتحجر بعد ثلاث سنين 
حق “¢ . 

ثانياً ‏ الاصطياد : الصيد : هو وضع اليد على شيء مباح غير ملوك لأحد. 
ويتم إما بالاستيلاء الفعلي على المصيد » أو بالاستيلاء الحكي : وهو اتخاذ فعل يعجز 
الطيرأوالحيوان أوالسمك عن الفرار» كاتخاذ الحياض لصيد الأمماك» أو الشباك »أو 
الحيوانات المدربة على الصيد كالكلاب والفهود وال جوارح المعامة" . 


والصيد حلال للإنسان إلا إذا كان محرماً بالحج أو العمرة» أو كان ا لمصيد في حرم 
مكة المكرمة أوالمدينة المنورة » قال تعالى  :‏ أحل لك صيد البحر وطعامه متاعاً لم 
وللسيارة » وحرم عليكم صيد البرما دمم حرماً ۰¢ 

والصيد من أسباب الملكية» لكن يشترط في الاستيلاء الحكي لا الاستيلاء 
الحقيقي قصد التلك عملاً بقاعدة « الأمور بمقاصدها » . فن نصب شبكة فتعلق بها 
صيد » فإن كان قد نصبها للجفاف » فالصيد لمن سبقت يده إليه» لأن نيته ل تتجه 
إليه . وإن کان قد نصبها للصيدء ملكه صاحبها ء وإن أخذه غيره كان متعديا 
غاصباً . ول وأفرخ طائر في أرض إنسان كان لمن سبقت إليه يده إلا إذا كان صاحب 
الأرض هيأها لذلك . 

وإذا دخل طائر في دار إنسان» فأغلق صاحبها الباب لأخذه» ملكه وإن 
أغلقه صدفة » لم يملكه . وهكذا لو وقع الصيد في حفرة أوساقية» المعوّل في تتلكه على 


نية صيده » و إلا فامن سبقت إليه يده . 


)١(‏ قال/تعالى : © يسألونك ماذا أحل لهم » قل : أحل لكر الطيبات » وما علمتم من الجوارح مكلبين » تعامونهن 
مما مالك الله » فكلوا نما أمسكن عليك » واذكروا أسم الله عليه » واتقوا الله » إن الله سريع الحساب )€ 
( الائدة / ؟ ) . 
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ثالثاً ‏ الاستيلاء على الكلاً والآجام : 

الكلاً: هو الحشيش الذي ينبت في الأرض بغير زرع » لرعي البهاتم . 

والآجام : الأشجارالكثيفة في الغابات أو الأرض غير المملوكة . 
لهم أخذه ورعيه » وليس لصاحب الأرض منعهم من ذلك ؛ لأنه باق على الإباحة 
الأصلية » وهوالراجح في المذاهب الأربعة» لعموم حديث : « الناس شركاء في 
ثلاثة : الماء والكلاً والنار »7 . ٠‏ 

وأما الآجام فهي من الأموال المباحة إن كانت في أرض غير مملوكة . فلكل واحد 
عق الانتعيلاء:عليها «واهذ ها يتا جه متها » ولي لاجد مح الان مني »وإذا 
استولى شخص على شيء منها وأحرزه صا ر ملكا له . لكن للدولة تقييد المباح بنع 
قطع الأشجارء رعاية لامصلحة العامة » وإبقاء على الثروة الشجرية المفيدة. 

أما إن كانت في أرض مملوكة فلا تكون مالآ مباحاً» بل هي ملك لصاحب 
الأرض فلي لأحد أن با خد مها فيك الا باذنه» لآن الأردن تمس لأحامينا: 
بخلاف الكلاً, لا تقصد الأرض لما فيها من الكلا . 

رابعاً ‏ الاستيلاء على المعادن والكنوز: 

المعادن : ما يوجد في باطن الأرض من أصل الخلقة والطبيعة» كالذهب 
والفضة والنحاس والحديد والرصاص ونحوها . 

والكنز: مادفنه الناس وأودعوه في باطن الأرض من الأموال» سواء في الجاهلية 
أوفي الإسلام . 


. من الجلة‎ ٠١١١۷ البدائع : 195/6 وما بعدها » م‎ )١( 
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والمعدن والكنز يثملهها عند الحنفية كامة « الركاز » : وهو ماركز في باطن 
الأرض » سواء أكان بخلق الله كفلزات الحديد والنحاس وغيرها » أم كان بصنع الناس 
كالأموال التي يدفنها الناس فيها . وحككها واحد في الحديث النبوي : « وفي الركاز 
لبو ا 

وقال المالكية والشافعية : الركاز: دفين الجاهلية . والمعدن : دفين أهل 
اللاو 


حكم المعادن : 
إذا وجدت في أرض ليست مملوكة . 

أمنا غلك العادن فللفقهاء فية رامان:: 

قال المالكية في أشهر أقوالهم'" : جنيع أنواع المعادن لا تملك بالاستيلاء عليهاء 
۴ لا قلك تبعاً لملكية الأرض» بل هي للدولة يتصرف فيها الحا حسها تقضي 
المصلحة ؛ لأن الأرض مملوكة بالفتح الإسلامي للدولة » ولآن هذا الحك مما تدعو إليه 
ال : 

وقال الحنفية والشافعية والحنابلة في أرجح الروايتين عنده" : المعادن تقلك 
ملك الأرض ؛ لأن الأرض إذا ملكت ملكت بجميع أجزائهاء فيان كانت مملوكة 
لشخص كانت ملكا له » وإن كانت في أرض للدولة فهي للدولة» وإن كانت في أرض” 
غير ملوكة فهي للواجد ؛ لأنها مباحة تبعاً للأرض . 


. ) ٠٤١/١ : رواه الماعة عن أبي هريرة ( نيل الأوطار‎ )١( 
. ومابعدها‎ 487/١ : القوانين الفقهية : ص۲٠١٠ » الشرح الكبير مع الدسوق‎ )۲( 
58/1/ ء المغني‎ ١75/١ : ومابعدها » المهذب‎ 11١/١ : الدرالنختار ورد المحتار‎ )۲( 
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وأما حق الدولة في المعادن ففيه رأيان أيضاً : 

قال الحنفية : في المعادن الخس ؛ لأن الركازعندم يثمل المعادن والكنوز 
بمقتضى اللغة» والباقي للواجد نفسه . وذلك في المعادن الصلبة القابلة للطرق 
والسحب كالذهب والفضة والحديد والنحاس والرصاص . أما المعادن الصلبة التي 
لا تقبل الطرق والسحب كالماس والياقوت والفحم الحجري » والمعادن السائلة 
كالزئبق والنفط » فلا يجب فيها شيء للدولة ؛ لأن الأولى تشبه الحجر والتراب » 
والثانية تشبه الماء» ولا يجب في ذلك شيء للدولة . 

وقال غير الحنفية : لا يجب في المعادن شيء للدولة » لا اخس وغيره » وإفا 
يجب فيها الزكاة » لقول الني ي : « العجاء جبارء والبئر جبارء والمعدن جبارء 
وفي الركاز اخس » فأوجب اجس في الركاز: وهو دفين أهل الجاهلية » ولم يوجب في 
المعدن شيعا ؛ لأن « الجبار » معناه: لا شيء فيه . وإيجاب الزكاة عندم هو بعموم 
أدلة الزكاة . 


حكم الكنزن: 

وأما الكنزفهو مادفنه الناس » سواء في الجاهلية أم في الإسلام . فهو نوعان : 
إسلامي وجاهلي : 

فالإتلامي: نا وليه علامة أو کاب سدل عل أنه دن به هو الإسلم 
_ مثل كامة الشهادة أواللصحف ء أوآية قرآنية أواسم خليفة مسا . 

والجاهلي : ماوجد عليه كتابة أوعلامة تدل على أنه دفن قبل الإسلام كنقش 
صورة صم أو وثن » أواسم ملك جاهلي ونحوذلك . 

والمشتبه فيه : وهو مالم يتبين بالدليل أنه إسلامي أوجاهلي » قال فيه متقدمو 
الحنفية : إنه جاهلي . وقال متأخروم : إنه إسلامي لتقادم الغهد . وإن وجد كنز 


ع 


مختلط فيه علامات الإسلام والجاهلية فهو إسلامي ؛ لأن الظاهر أنه ملك مسل » ولم 
يعم زوال ملكه . 

والكنز الإسلامي : يبقى على ملك صاحبه» فلا يملكه واجده»› بل يعد 
كاللقطة » فيجب تعر يفه والإعلان عنه . فإن وجد صاحبه سم إليه وإلا تصدق به 
على الفقراء » ويحل للفقير الانتفاع به . هذا رأي الحنفية" . 

وأجاز المالكية والشافعية والحنابلة" قلكه والانتفاع به » ولكن إن ظهر 
صاحبه بعدئذ وجب ضانه . 

وأما الكنزالجاهلي : فاتفق أئمة المذاهب على أن خمسه لبيت المال ( خزانة 
الدولة ) وأما باقيه وهو الأربعة الأخماس ففيها اختلاف : فقيل : إنها للواجد مطلقاً 
سواء وجدها في أرض ملوكة أم لا. وقيل : إنها للواجد في أرض غير مملوكة أو في أرض 
ملكها بالإحياء . فإن كان في أرض مملوكة فهي لأول مالك لها أولورثته إن عرفواء 
الى ليك الال 

هذا وقد خصص القانون ا مدني السوري ( م 8*0 ) ثلاثة أخماس الكنزلمالك 
العقار الذي وجد فيه الكنزء وخمسه لمكتشفه » واس الأخير لخزينة الدولة . 


۲ العقود الناقلة لاملكية : 

العقود كالبيع والمبة والوصية ونحوها من أهم مصادر الملكية وأعمها وأكثرها 
وقوعاً في الحياة المدنية ؛ لأنها تمثل النشاط الاقتصادي الذي يحقق حاجات الناس من 
طريق التعامل . أما الأسباب الأخرى لاملكية فهي قليلة الوقوع في الحياة . 


() فتح القدير : ۲١۷/۲‏ ء البدائع : ۲ » الميسوط : 5/١١‏ ومابعدها , الدر انختار : ۲١۱/۲‏ . 
)١(‏ بداية الجتهد : ۲١٠/۲‏ » الشرح الكبير مع الدسوق : 151/4 ء المهذب : 220/١‏ » مغني الحتاج : ٤٠٥/۲‏ » 
المغنى : 1۳١/٠‏ . 
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ويدخل في العقود التي هي سبب مباشر لاملكية حالتان" : 

الأولى : العقود الجبرية التى تجرها السلطة القضائية مباشرة» بالنيابة عن 
المالك الحقيقي » كبيع مال المدين جبراً عنه لوفاء ديونه » وبيع الأموال الحتكرة . 
فالمقلك يلك عن طريق عقد بيع صريح يإرادة القضاء . 

الثانية : نزع الملكية الجبري : وله صورتان : 

أ الشفعة : وهي عند الحنفية حق الشريك أو الجارالملاصق بتّلك العقارالمبيع 
جبرأ على مشتريه بما بذل من نن ونفقات . وقصرها المهور على الشريك . 

ب - الاستقلاك للصالح العام : وهواستلاك الأرض بسعرها العادل جبراً عن 
صاحبها للضرورة أوالمصلحة العامة » كتوسيع مسجد» أوطريق ونحوذلك . 

والمقلك من هذا الطريق يتملك بناء على عقد شراء جبري مقدر بإرادة 
السلطة . وعلى هذا فالعقد المسبب لاملكية إما أن يكون رضائياً أوجبرياً » والجبري : 
إما صريح کا في بيع مال المدين » أومفترض کا في الشفعة ونزع الملكية . 


۴ الخلفية: 


وهي أن بخلف شخص غيره فيا كان يملكه» أو يحل شيء محل شيء آخرء فهي 
نوعان : خلفية شخص عن شخص وهي الإرث . وخلفية شيء عن شيء وهي 
التضين . 
والإرث سبب جبري للتلك يتلقى به الوارث بحم الشرع ما يتركه المورث من 
أموال التركة . 

والتضمين : هو إيجاب الضان أو التعويض على من أتلف شيئاً لغيره » أوغصب 


. ٠١6ف‎ : اللمدخل الفقهى العام للأستاذ الزرقاء‎ )١( 
العام‎ 


VTL 


منه شيئاً فهلك أو فقد » أوألحق ضرراً بغيره بجناية أوتسبب . ويدخل فيه الديات 
وأروش الجنايات أي الأعواض المالية المقدرة شرعاً الواجبة على الجاني في الجراحات . 

3 التولد من المملوك : 

معناه أن ما يتولد من شىء ملوك يكون تملوكً لصاحب الأصل ؛ لأن مالك 
الأصل هو مالك الفرع » سواء أكان ذلك بفعل مالك الأصل ‏ أم بالطبيعة والخلقة . 
فغاصب الأرض الذي زرعها يلك الزرع عند المهورغيرالحنابلة ؛ لأنه نماء البذر 
وهو ملكه » وعليه كراء الأرض» ويضن لصاحب الأرض نقصاها بسبب الزرع . 
ورة الشجر وولد الحيوان وصوف الغ ولبنها لمالك الأصل . ٠‏ 

وقال الحنابلة : الزرع لمالك الأرض» لقوله ر : « من زرع في أرض قوم بغير 


إذنهم » فليس له من الزرع شيء» وله نفقته ا" 


۲٠/١ : رواه المسة إلا النسائي عن رافع بن خديج › قال البخاري : هو حديث حسن ( نيل الأوطار‎ )١( 
. ) ومابعدها‎ 


SNN 


التعاقد مع الآخرين وليد الحاجة إلى التعامل » والتعامل ضرورة اجتاعية قديمة 
ملازمة لنشوء المجتعات » وتخطي مرحلة الانغلاق والانعزال التي كان يغيشهبا 
الإنسان البدائي » فأصبح لا غنى لكل إنسان لكونه مدنياً بالطبع من العيش 
المشترك مع الجماعة » لتأمين حاجياته» ولا يتم ذلك بدون التبادل والتعاون مع 
الآخرين . ولامبادلات صورمتعددة» تخضع لما يعرف بنظرية العقد» التي تنظم 
حركة النشاط الاقتصادي » وتضبط أصول التعامل » وحرية التجارة » وتبادل 
الأعيان والمنافع » ولا تخلو الحياة اليومية لكل فرد من إبرام عقد من العقود» مما يجعل 
مسيرة الحياة مترعة بالعقود . 

وقد وضع فقهاء الإسلام نظاماً على حدة لكل عقد معروف في عصرم » ويمكن 
للباحث أن يستخلص نظرية عامة للعقد من جملة هذه الأنظمة » وبحوث الفقهاء 
حول تعريفات العقد » وأركانه وشروطه » وأحكامه التي قرروها لكل عقد . وبه 
يكن الانتقال من الطابع الاستقرائي والتحليلي للقضايا الفردية الذي سارعليه 
فقهاؤنا إلى المنهج التركيبي أوالنظريات العامة التي يسيرعليها الآن فقهاء العصر 
الحديث في القانون وغيره . 

والأصول العامة لنظرية العقد في الفقه الإسلامي تتضح في البحوث السبعة 
التالية : 

- YA - 


المبحث الأول : تعريف العقدء والفرق بينه وبين التصرف والالتزام » والإرادة 
المنفردة والوعد بالعقد . 

المبحث الثاني : تكوين العقد» وفيه مطالب ثلاثة : 

المطلب الأول ركن العقد 

المطلب الثاني عناصر العقد 

. ) صيغة التعاقد ( الألفاظ والإشارات والأفعال والكتابة‎ - ١ 

۲ - العاقدان 

. ) امحل المعقود عليه ( شروطه وآثارها في العقد‎ ٣ 

٤‏ - موضوع العقد ( أوالمقصد الأصلي للعقد ) نظرية السبب أو( الباعث على 
العقد  )‏ الإرادة الظاهرة والإرادة الباطنة في العقود . 

المطلب الثالث -الإرادة العقدية » و على الفروع التالية : 

١‏ صورية العقد ( السكر ومافي معناه» الهزل» الخطأ, التلجئة» الإكراهء 
القصد غير المشروع ) . ظ 

۲ سلطان الإرادة العقدية ( مدى الحرية في العقود والشروط ) . 

#دعيوب: الإراذة واا 

المبحث الثالك: شروظ العقد 

المبحث الرابع : آثارالعقد ( حك العقدء النفاذ» الإلزام واللزوم ) 

المبحث الخامس : تصنيف العقود ( التقسهات الخس ) 

الست ادى رة خبار الخلن +#القرط الف ا وة 


التعيين 3 النقد ( 
0 الفقه الإسلامي ج؛ (5) 


المبحث السابع : انتهاء العقد 

ونوضح هذه المباحث وفق الترتيب المذ كور : 

المبحث الأول تعريف العقد» والفرق بينه وبين التصرف والالتزام 
والإرادة المنفردة : 

تعريف العقد : 

العقد ق لغة العرت #معناه الرييط( ( أوالإحكام والإبرام ) بين أطراف الشيء » 
سواء أكان ربطاً حسياً أم معنوياً »من جانب واحد » أومن جانبين . جاء في المصباح 
امنير وغيره : عقد الحبل » أو البيع » أو العهد فانعقد . ويقال : عقد النية والعزم على 
شيء » وعقد الهين » أي ربط بين الإرادة وتنفيذ ما التزم به . وعقد البيع والزواج 
0 0 


عند الفقهاء معنيان عا 0 


أما المعنى العام : الأقرب إلى المعنى اللغوي والشائع عند فقهاء المالكية والشافعية 
والحنابلة " فهو: كل ما عزم المرء على فعله » سواء صدر بإرادة منفردة كالوقف 
والإبراء والطلاق والهين» أم احتاج إلى إرادتین ‏ في اانه كالبيع والإيجار والتوكيل 
والرهن أي أن هذا المعنى يتناول الالتزام مطلقاً» سواء من شخص واحد أومن 
شخصين » ويشمل حينئذ ما يسمى في المعنى الضيق أو الخاص عقداً» ا يشمل 
ما يسمى تصرفاً أوالتزاماً . فالعقد بالمعنى العام ينتظم جميع الالتزامات الشرعية» 
وهو بهذا المعنى يرادف كامة الالتزام . 

وأما المعنى الخاص الذي نريده هنا حين الكلام عن نظرية العقد فهو: 
00 انظر نظرية العقد لابن تهية : ص۸ , ۸ . ومن هذا الرأي أبو بكر الرازي الجصاص في كتابه أحكام 

القرآن : 1954/١‏ وما بعدها . 


ع كان 


ارتباط إيجاب بقبول على وجه مشروع يثبت أثره في محله"" . أو بعبارة أخرى : 
تعلق كلام أحد العاقدين بالآخرشرعاً على وجه يظهرأثره في الل" . وهذا 
التعريف هو الغالب الشائع في عبارات الفقهاء . 

فاذا قال فخ لاخر يفتك الكثان + فيو الاياف» وقال الآخر: اشتريثك» 
فهو القبول » ومتى ارتبط القبول بالإيجاب » وكانا صادرين من ذوي أهلية معتبرة 
شرعاً» ثبت أثر البيع في محله ( وهو الكتاب هنا ) : وهو انتقال ملكية المبيع 
لامشتري » واس ستحقاق البائع الن في ذمة المشتري . 


الات أو البو هو الفعل الذال عل الرقا اناده والتقبيد بكرن 
« على وجه مشروع » لإخراج الارتباط على وجه غير مشروع » كالاتفاق على قتل 
فلان » أو إتلاف محصوله الزراعي » أو سرقة ماله » أو الزواج بالأقارب المحارم » فكل 
ذلك غير مشروع لا أثرله في محل العقد . والتقييد بكونه « يثبت أثره في محله » 
لإخراج الارتباط بين كلامين لا أثر له » كالاتفاق على بيع كل شريك حصته من دار 
أوأرقى اهاه ا هة ا خی لماو يلما دا فاد م الله 


والعقد قانوناً يلتقي مع هذا التعريف الثاني عند الفقهاء : وهو « توافق إرادتين 
على إحداث أثر قانوني من إنشاء التزام أونقله » أوتعديله أو إنهائه » فإنشاء 
الالتزام كالبيع والإجارة » ونقله كالحوالة » وتعديله كتأجيل الدين » وإنهاؤه كالإبراء 
من الدين » وفسخ الإجارة قبل أوانها » فالتعريفان متقاربان . 


وهذا التعريف وإن كان واضحا سهلاء إلا أن تعريف الفقهاء في نظر الشرعيين 
)١(‏ المادة ٠١‏ ء ٠١6‏ من مجلة الأحكام العدلية » رد الحتار لابن عابدين : ٠٠١/۲‏ » ط الأميرية . 


)2 العناية امش فتح القدير : ۷٤/١‏ . 
)١(‏ الوسيط للدكتور السنهوري: ص۳۸٠»‏ النظرية العامة للالتزام للدكتور عبد الحي حجازي: ص٣٠٠‏ ومابعدها . 


AN 5 


أدق ؛ لأن العقد ليس هواتفاق الإرادتين ذاته » وإغا هوالارتباط الذي يقره 
الشرع » فقد يحدث الاتفاق بين الإرادتين » ويكون العقد باطلاً لعدم توافر الشروط 
المطلوبة شرعا » فالتعريف القانوني يشمل العقد الباطل . 

ثم إن مجرد توافق الإرادتين بدون واسطة للتعبير عنها من كلام أو إشارة أو 
فعل لا يدل على وجود العقد» وتظل الإرادة حينئذ أمراً خفياً غير معروف . 
وبذلك يشمل التعريف القانوني الوعد بالعقد مع أنه ليس بعقد'" . 

والعقد في القانون المدني أحد أنواع الاتفاق » فليس كل اتفاق عقداًء وإفا 
يتخصص العقد با يمثل التعارض بين مصلحتين » وبما.ينصب على محل وقتي يستنفد 
وينتهي بالتنفيذ مرة واحدة» فالاتفاق على إنشاء منظمة معينة لا يعتبرعقداً» لأنه 
لا يشل تعارضاً في المصالح » ولأن محل العقد هو وضع دام مسةر» ليس وكها وا 
يستنفد مرة واحدة . 

أما العقد في الفقه الإسلامي فلا يعرف هذا التخصيصء فالزواج عقدء 
والإسلام عقدء والذمة عقد» مع أنها نظم دائمة» وقد لا تقوم على تحكم المصلحة 
الشخصية » والعقد في الإسلام : هودائماً انضام لنظام موجود من قبل» هو النظام 
النوعي للعقد المبرم الذي وضعه الشزع ليسير عليه الناس . وما على الأفراد إلا التقيد 
التام بأحكام الشرع التي نظم العقود عليها . والخلاصة : أن العقد في القانون أداة 
لإدراك مصلحة ذاتية شخصية لكل من المتعاقدين » وأما في الإسلام فهو معد لإدراك 
مقاصد شرعية عامة . 

العقد والالتزام : 


الالتزام :هو كل تضرف يتين إنقناء حى أوتقله أوتعه يلهاى إنناءه سواه 


. ٠٠٣ص المدخل الفقهي للأستاذ الزرقاء: ف4؟1» المدخل للأستاذ مصطفى شلبي:‎ )١( 
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لقي 1ل مع الف لوس الا دوالك لاق عل Ee‏ 
شخصين كالبيع والإجارة والطلاق على مال . 

فالالتزام يرادف كامة العقد بالمعنى العام الذي ذكرناه » ويختلف عن كامة العقد 
بالمعنى الخاص » فالعقد مقصور على نوع خاص من الالتزام وهو ما كان صادراً من 
شخصين كالبيع والإيجار والرهن ونحوه » والالتزام أع من ذلك فيثمل ماصدر من 
شخص واحد كالوقف والنذر والهين وتحوه » ا یشمل ماصدر من شخصين أو وجد 
بإرادتين مزدوجتين كالبيع والإجارة . 

العقد والتصرف : 

التصرف : هو كل ماصدرعن الشخص بإرادته من قول أوفعل» يرتب عليه 
الشرع أثراً من الآثار» سواء أكان في صالح ذلك الشخص أم لا . فيشمل الأقوال 
الصادرة عن الشخص كالبيع وال هبة والوقف والإقرار بحق » والأفمال كإحراز 
المباحات والاستهلاك والانتفاع » سواء أكان القول أو الفعل لصالح الشخص كالبيع 
والاصطياد » أم لغير صالحه كالوقف والوصية » والسرقة والقتل . 

وبه يتبين أن التصرف نوعان : فعلي وقولي . 

أما التصرف الفعلي : فهو الواقعة المادية الصادرة عن الشخص كالغصب 
والإتلاف وقبض الدين وتسم المبيع . 

أما التصرف القولي فهو نوعان : عقدي وغيرعقدي . أما العقدي فهواتفاق 
إرادتين كالشركة والبيع » وغير العقدي قد يكون مجرد إخبار بحق كالدعوى 
والإقرار» وقد يقصد به إنشاء حق أو إنهاؤه كالوقف والطلاق والإبراء . 

وعلى هذا فإن التصرف أع من العقد والالتزام إذ أنه يشمل الأقوال والأفعال» 


ولو بمعناه الواسع أو العام كالدعوى والإقرار. 
AY -‏ 


والخلاصة : أن التصرف أع من العقد والالتزام . والعقد بالمعنى العام والالتزام 
مترادفان متساويان » والالتزام أ من العقد بالمعنى الخاص » والعقد بمعناه الخاص 
عَقدا : 1 

العقد والإرادة المنفردة : ا 

قد تستقل الإرادة الواحدة بإنشاء التزام  »‏ قد تنشىء أحياناً عقداً من العقود 
في أحوال استثنائية » علا بالنزعة الموضوعية للالتزام أو بالمذهب المادي الذي 
نلاحظه في الفقه الإسلامي » والذي يعد الالتزام فيه علاقة مالية أكثرمنه علاقة 
شخصية بين طرفين : دائن ومدين . 

والالتزام بإرادة واحدة : معناه التعهد بشيء يصبح به المتعهد مديناً لآخر 
غير موجود حين إنشاء الالتزام كالوعد بالمكافأة أو بالجائزة للمتفوقين من الناجحين › 
أولمن يصنع دواء لعلاج مرض معين مثلاً . 

وأمثلة الالتزام يإرداة واحدة في الفقه الإسلامى كثيرة منها : 

١‏ الجعالة : هي التزام جعل'' أوأجر معين لمن يقوم بعمل معين » بدون 
د مد وهي عقد جائز غير لازم كتقديم مكافأة لمن رد ماع ئها ذاو 
يبني حائطاً أو يحفر بثرأ يصل إلى الماء » أو ينجح نجاحاً متفوقاً في امتحان » أو 
يحقق نصراً حربياً على العدو» أو يشفي مرضاً معيناً» أو يبتك رعلاجاً ناجعاًء أو 
يخترع اختراعاً صناعياً » أو يحفظ القرآن الكري . 

وقد أجازها جمهور الفقهاء من المالكية والشافعية والحنابلة'" عملاً بقصة يوسف 


. الجَكْل : مايجعل للإنسان من شيء على فعل كأجر العامل ومكافأة الحارب على عمل حربي رائع‎ )١( 
٠۷٣ص ومابعدها » القوانين الفقهية‎ ۷۹/١ : بداية امجتهد : 55077 ومأبعدها » الشرح الصغير للدردير‎ )( 
. ٠۸١/۲ : ومابعدها , غاية المنتهى‎ ٠٠۷/١ ومابعدها » مغني الحتاج : ۲۹/۲ ومابعدها » المغني‎ 
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عليه السلام مع إخوته : <« قالوا : نفقد صُواع " الملك » ولن جاء به حمل بعير » 

وأنا به زعيم » » ويؤيده قوله عليه الصلاة والسلام يوم حُنين : « من قتل قتيلاً فله 
0( 

١ » سلبه‎ 


ولم يجزها الحنفية" »لما فيها من الغرر والخط ر أي الجهالة والاحتال بالنسبة 
لاملتزم وبالنسبة للقائم بالعمل الذي لا يدري ما يحتاجه من مجهود لإنجاز العمل . 


والقانون المدني السوري في المادة ( 17 ) نظم الوعد بجائزة : وهو تخصيص جر 
لشخص لن يتعين إلا بتنفيذ الأداء الذي حدده الواعد . وأجازالرجوع عنه إذا لم 
يعين الواعد أجلاً للقيام بالعمل . 


۲ الوقف : هو حبس امال عن التصرف » وتخصيص ريعه لجهة بر» تقربأ إلى 
الله تعالى » كالوقف على دور العم وجهات الخير كالمشافي والمدارس والمصانع الحربية » 
والوقف لفلان » ثم على جهة خير معينة . وينعقد الوقف بإرادة الواقف وحده» فيان 
كان على شخص فله حق الرد » فيصرف إلى جهة الخير أو البرالتي عينها الواقف . 

؟ ‏ الإبراء : إسقاط شخص ماله من حق لدى شخص آخرء كإسقاط الدائن 
دينه المستقر في ذمة مدينه . يتم بدون حاجة لقبول المدين» إلا أنه ركد رده ق 
مجلس الإبراء » لما فيه من معنى التتليك ( أي قمليك الدين لامدين )» دفعاً لامنة. 
والميل الذي يصنعه الدائن له » والإنسان لا يلك شيئاً جبراً عنه . فهو من قبيل 
الانقاملات عند حوور النقهاء غير المالكية, 


قال المالكية على ماهو راجح عنده : يحتاج الإبراء إلى قبول المبرأ؛ لأنه من 


. الصواع : المكيال الذي يكال به‎ )١( 

)2 السلب : مايكون مع القتيل من متاع أو مال أو سلاح أو خيل . والحديث رواه أحمد وأبو داود عن أنس 
بلفظ : « من قتل رجلاً فله سلبه » ( نيل الأوطار : ۲٣۲/۷‏ ) . 

VI: البدائع‎ ( 


- ۸0 


قبيل القليكات التي يشترط فيها القبول كالهبة والصدقة . 


؛ - الوصية : قليك مضاف إلى ما بعد الموت بطريق التبرع » سواء أكان 
المملك عيناً أم منفعة » كالوصية بمبلغ من المال أو منفعة دا رلفلان أولجهة خير بعد 
وفاة الموصي » فهي عقد يتم بإرادة واحدة هي إرادة الموصي » وتتحقق بإيجابه (أو 
عبارته أو كتابته أو إشارته المفهمة ) فيكون ركن الوصية هو الإيجاب من الموصي 
فقط » إلا أنها ترتد بالرد عند الحنفية"' ؛ لأنه ليس له إلزامه على قبوها . 


واتفق الفقهاء على أن الوصية من العقود ا جائزة غير اللازمة أي أن لاموصي أن 
يرجع فيا أوصص به . 

فالإيجاب بالوصية هو ركن الوصية . وأما القبول من الموصى له بعد وفاة 
الموصي فليس بركن للوصية » ولكنه على الراجح عند فقهاء المالكية والحنفية 
والشافعية والحنابلة''' شرط للزوم الوصية ودخول الموصى به في ملك الموصى له من 
بعد الموت . فالحقيقة الشرعية للوصية عندمم تكون بالإيجاب من الموصي فقطء ولا 
تتوقف على قبول الموصى له . وتنفذ الوصية من ثلث التركة» ولا وصية جائزة 
للوارث إلا يإجازة الورثة» ۴ لا تجوز الوصية لغي رالوارث با زاد عن ثلث التركة إلا 
افا ال 

٠‏ الهين : عقد قوي به عزم الحالف على الفعل أوالترك ‏ » مثل والله لأكرمن 
جاري » أو لأعامن هذا اليتم على نفقتي » فيجب عليه ديانة الوفاء بهينه » فإن م يوف 
به حنث في يمينه ولزمته كفارة الهين . : 


)4 اللباب شرح الكتاب: 207١ /٤‏ تبيين الحقائق للزيلعى : 5/ 185+ 185ء رد الحتار على الدر الختار: 450/64 . 

(۲) بدأيةالمجتهد: ۲/ 50. الشرح الكبير للدردير: /٤‏ 5؟5» مغني انحتاج : ؟/ ؟5, غاية المنتهى : ۲/ ٠١١‏ 
E‏ : 5 / 3 

/ ١ : 7 . ٠١ /5 : المغنى‎ 


(۲) فتح القدير: /٤‏ "» تبيين الحقائق : ٠١١/۳‏ . 
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1 الكفالة : عند غير الحنفية : ضم ذمة الضامن إلى ذمة المضمون عنه في التزام 
الحق أي في الدين » فيثبت الدين في ذمتهها معأ . واقتصر الحنفية على أن الضم محصور 
في المطالبة بالدين . فالكفالة : التزام الكفيل بالدين بأدائه إلى الدائن بدلاً من المدين 
عند مطالبته . وهي توجد بمجرد التزام الكفيل بالدين ورضاه به عند المالكية 
والشافعية والحنابلة وأبي يوسف من الحنفية" » أي أن ركن الكفالة هو الإيجاب 
وخذه » وأما القبول من الدائن أوالمدين فليس ركنا عند هؤلاء . فتكون التزاماً من 
عاتن واخ وال او ةر ني ال كال ناچا 
الكفيل » والقبول من الدائن . 


العقد يارادة منفردة : 

الأصل العام في العقود أن يكون العاقد متعدداً أي أن العقد ينشأ بإ جاب 
وقبول يعبر كل واحد منههما عن إرادة صاحبه ؛ لأن العقد ينثئ آثارأ متعارضة 
وحقوقاً أوالتزامات متضادة » مثل تسلم المبيع وتسامه ‏ والمطالبة بتسلم المبيع 
وقبض الثن » ورد المبيع بالعيب» وفسخ العقد بالخيارات » ويستحيل أن يكون 
الشخص الواحد في زمان واحد مساماً ومتسااً » طالياً ومطالباً» ملكا ومتلكاء ما 
يوجب أن يكون العقد من طرفين » لكل منهها إرادته وعبارته والتزامه » لا من 


مغر راجا لمن له إلاإراده وا 


لكن استثناء من هذا الأصل يجوزعند بعض الفقهاء إبرام العقد بعاقد واحد في 
بعض حالات البيع والزواج . 


. 050 /0 : المغني‎ .550 /١ : المهذب‎ » 5٠١ الشرح الصغير للدردير: ؟/ 555 ومابعدهاء مغني المحتاج : ؟/‎ )١( 
3016 ممع الضانات : ص‎ ۰۲١۱ / ٤ فتح القدير: ه/ ۳۲۹۰ء البدائع : / ۲ء الدر الختار:‎ )۲( 


- AY - 


البيع بعاقد واحد: 

أجازالحنفية ما عدا زفر"' انعقاد البيع بإرادة شخص واحد متخذاً صفتين 
بالنيابة عن البائع وعن المشتري » في حالات نادرة هي شراء الأب » أو وصيه» أو 
الجد » مال الصغير لنفسه » أو بيع مال نفسه من الصغير» وبيع القاضي والرسول عن 
طرفي العقد ؛ لأن القاضي لا ترجع إليه حقوق العقد أي (لا يلتزم بشيء من 
التزامات العقد كالتسلم ودفع الثن ) » فكان بمنزلة الرسول» والرسول بعكس الوكيل 
عن الجانبين لا تلزمه حقوق العقد ؛ لأنه سفير ومعبرعن كلام الأصيل» فجاز لكل 
من القاضي والرسول تولي العقد عن الجانبين . ولا يجوزذلك للوكيل من الجانبين . 

لكن تعامل الأب مع الصغير لنفسه مقيد بأن يكون السعر بمثل قهة الشيء» أو 
بن سيومن القن الاه دته بين الان عادة ؛ لان الأب منترض فيه كال 
ال وا حا وة الزها 3 اة ا 


وأما وصي الأب فقيد تعامله مع الصغير عند أبي حنيفة وأبي يوسف بأن يكون 
تصرفه مال الصغير لنفسه بمثل القية » أو با فيه نفع ظاهر (أو خير بين ) لليتي" » 
لأنه مرضي الأب» والظاهرما رضي به إلا لوفور شفقته على الصغير. ولم يج ز مد بن 
ا لحسن تصرف الوص بمال الصغير لنفسه بمثل القية ؛ لأن التساهل في الأب لكال 
شفقته بخلاف الوصي . 


وأجاز الحنابلة أن يتولى عاقد واحد عن الجانبين كالوكيل عن الطرفين عقد 
البيع ونحوه من عقود المعاوضات الأخرى كالإجارة مثلاً ؛ لأن حقوق العقد وآثاره أو 
التزاماته ترجع عندهم للموكل نفسه صاحب الشأن . كا أجازوا ذلك أيضاً في عقد 


(۱) البدائع: ؟/ ۰۲۲۲ ١۱۳۷ء‏ رد الحتار لابن عابدين : /٤‏ 5 فتح القدير: ۲/ 58 » تبيين الحقائق : 1/ ٠١١‏ . 


ما يساوي 6 بعشرة» وشراء ما يساوي عشرة يخمسة عشر. 


AA د‎ 


الزواج» وفي الدعوى » فيصح أن يكون الشخص الواحد وكيلاً في الدعوى عن 
المدعي والمدعى عليه » تمثلاً مصلحة الطرفين ومقياً الحجة أوالدفوع لكل منها" . 

وروي عن الإمام مالك أن للوكيل والوصي أن يشتريا لأنفسها من مال الموكل 
واليتم » إذا لم يحابيا أنفسها"" . 

الزواج بعاقد واحد: 

أجازجمهورالحنفية ما عدا زفر للشخص الواحد أن يتولى طرفي عقد الزواج 
يايجاب يقوم مقام القبول في خمس صورا" . 

١‏ إذا كان الشخص ولياً من الجانبين : كأن يزوج الجد بنت ابنه الصغيرة لابن 
ابنه الصغير. 

۲ إذا كان وكيلاً من الجانبين : كأن يقول : زوجت موكلي فلاناً موكلتي فلانة . 

١‏ إذا كان أصيلاً من جانب وولياً من جانب آخرء كأن يتزوج أبن م بنت عمه 
. الصغيرة التي تحت ولايته » فيقول أمام الشهود : تزوجت بنت عمي فلانة . 

؛ - إذا كان أصيلاً من جانب ووكيلاً من جانب آخرء ک لو وكلت امرأة رجلاً 
ليزوجها من نفسه . 

. إذا كان وليأ من جانب ووكيلاً من جانب » مثل زوجت بنتي من موکلي‎ ٥ 
والسبب في مشروعية انعقاد الزواج في هذه الأحوال أن العاقد ليس إلا سفيراً عن‎ 
الأصيل ومعبراً عنه » فلا يتحمل شيئاً من التزامات العقد » والواحد يصلح أن يكون‎ 
: مطالب أولي النهي في شرح غاية المنتهى للسيوطي الرحيباني‎ ٠١5 /١ : الغني‎ 58/١ : كشاف القناع‎ )( 

۴۳ء ط المكتب الإسلامي بدمشق . 


(۲) القوانين الفقهية: ص ۳۲۸ . 
(۳) البدائع : ۲/ ۲۴۳۱ء /٥‏ ۱۳۷ . 


A۹ 


وقال الشافعي'' : يجوز الزواج بعاقد واحد إذا كان ولياً من الجانبين وذلك في 
حالة الجد فقط » له أن يزوج حفيديه ببعضها » ويتولى وحده العقد عن الطرفين » 
وذلك للضرورة لعدم وجود ولي آخر من درجته » ولقوة ولايته وشفقته دون سائر 
الأولياء . 


احلاص : أن العقة يالى اذا من لا فق وارادة تفرد ة نايل لا خم 
من توافق أواجتاع إرادتين . وأما انعقاد البيع أوالزواج في الحالات السابقة» وإن 
اقتصر فيه على شخص واحد » إلا أنه في الحقيقة يمثل صفتين » فقامت عبارة الشخص 
الواحد التي تدل على إرادتين متوافقتين مقام العبارتين من عاقدين مختلفين!" . 


وهناك فرق ثان بينهما من ناحية الحك (أي الأثرالمترتب على العقد) ء وهو أن 
العقد يلزم الوفاء به من العاقد ديانة وقضاء باتفاق الفقهاء » لقوله تعالى : « يا أها 
الذين آمنوا أوفوا بالعقود ‏ وقوله سبحانه : « وأوفوا بالعهد ‏ . أما الوعد فلا يلزم 
الوفاء به قضاء » بل الوفاء به مندوب مطلوب ديانة ومن مكارم الأخلاق . فلو وعد 
شخص غيره ببيع أوقرض أوهبة مثلاً لا يجبر على الوفاء بوعده بقوة القضاء » بل 
يندب له تنفيذه ديانة ؛ لقوله تعالى : « يا أيها الذين آمنوا لم تقولون ما 
لا تفعلون » كبر مقتاً عند الله أن تقولوا ما لا تفعلون ‏ وقال الني بي : «آية 
النافق ثلاث : إذا حدث كذب » وإذا وعد أخلف» وإذا اومن خان »" . 


هذا :هو اليناكن علد الفقهاء #لكن توجد آراء قد تكون ختالفة للراى السائد: 


)١(‏ اناية المحتاج: ©0/ ۹١‏ وما بعدها. 

)22 منع القانون المدني المصري والسوري في المادة ٠٠١‏ من تعاقد الشخص مع نفسه» سواء أكان التعاقد لحساب نفسه 
أم لحساب غيره إلا إذا رخص الأصيل مقدماً لنائب في التعاقد مع تفسهء أو وجد نص في القانون» أو قضت 
قواعد التجارة بجواز ذلك (الوسيط للسنهوري: ص .)7١07‏ 

)2 رواه الشيخان (البخاري ومسل ) والترمذي والنسائي عن أبي هريرة . 


اك 


وقد تكون ملطفة أحياناً بجعل الوعد ملزماً قضاء في بعض الحالات . 


قال ابن شبرمة'' : يلزم الواعد ويجبر على الوفاء بوعده قضاء . وقال الحنفية : 
يلزم الوعد إذا صدر معلقاً على شرط منعاً لتغرير الموعود . وعبروا عن ذلك بقاعدة 
فقهية : « المواعيد بصورة التعاليق تكون لازمة» (م ۸۳ مجلة ) وقال ابن نجم : 
«لا يلزم الوعد إلا إذا كان معلقاً» مثل أن يقول شخص لآخر: إذا لم يعطك فلان 
ن المبيع » فأنا أعطيه لك . فيلزمه إعطاؤه حينئذ ؛ لأن الوعد اكتسى صفة الالتزام 
والتعهد . 


وقال المالكية" : يلزم الواعد بوعده قضاء إن أدخل الموعود في سبب أو وعده 
مقروناً بذك رالسبب» كا قال أصبغ من فقهائهم لتأكد العزم على الدفع حينئذ . مثال 
الحالة الأولى أن يقول لآخر: اهدم دارك وأنا أقرضك ما تبني به الدارء أواخرج إلى 
الحج وأنا أقرضك ء أواشترسلعة » أوتزوج امرأة وأنا أسلفك» ففعل الموعود ذلك » 
فيجب عليه الإقراض لأنه أدخل الموعود في الالتزام . ومثال الحالة الثانية عند أصبغ : 
أن يقول شخص لآخر: تزوج أواشتر» وأنا أقرضك » فيلزمه الوفاء بوعده ولو أ 
يباشر الموعود فعل الزواج أوالشراء أي سواء تزوج الموعود أواشترى أم لاء يلزم 
الواعد با وعد » دفعاً للضرر الحاصل لاموعود من تغرير الواعد . 


فإن وعده بدون ذكر السبب» كأن يقول شخص لآخر: أسلفني كذاء فيقول 
الخاطب : نعم » لا يلزمه الوعد . والقوانين الوضعية المدنية تتفق مع رأي ابن شبرمة 
وبعض المالكية على أن الوعد بعقد أو بعمل ملزم قانوناً . 


)١(‏ هو عبد الله بن شبرمة» قاضي فقيه من التابعين ولد سنة ۷١‏ ه وتوفي سنة ٠٤٤١‏ ه (تهذيب 
التهذيب:ه/١6؟).‏ 
(۲) الفروق للقرافي: ١5 / ٤‏ ۲۵ الحلى لاين حزم : ۸/ ؟5؟, م/ ٠١١١‏ . 


اك 


المبحث الثاني تكوين العقد 
يشتل هذا المبحث على مطالب ثلاثة : 


ع 


المطلب الأول ركن العقد: 

الركن في اصطلاح عاماء الأصول من الحنفية : هوما يتوقف عليه وجود 
الثيء وكان جزءاً داخلاً في حقيقته . ففي العبادات يعد الركوع والسجود وقراءة 
القرآن أركاناً للصلاة . وفي المعاملات : الإيجاب والقبول أوما يقوم مقامهها هو ركن 
العقد . فركن العقد : هو كل ما يعبر به عن اتفاق الإرادتين أوما يقوم مقامهها من 
فل ای إغارة أو کا 


هذا هو مذهب الحنفية » وأما بقية العناصرأًو المقومات التي يقوم عليها العقد 
من محل معقود عليه » وعاقدين » فهي لوازم لا بد منها لتكوين العقدء لأنه يلزم 
من وجود الإيجاب والقبول وجود عاقدين › ولا يتحقق ارتباط العاقدين إلا بوجود 
محل يظهرفيه أثرالارتباط . ظ 


. وغير الحنفية"' يقولون : إن للعقد أركاناً ثلاثة هي عاقد ومعقود عليه وصيغة‎ ٠ 
فالعاقد في البيع هو البائع والمشتري › والمعقود عليه هو المن والمن » والصيغة هي‎ 
الإيجاب والقبول» باعتبا رأن الركن عند الجهور: هوما يتوقف عليه وجود الشيء‎ 
. وإن م يكن جزءا داخلاً في حقيقته‎ 


وأياً كان هذا الاختلاف فهو اصطلاح لا تأثيرله من حيث النتيجة . 


(۱) فتح القدير: 5/ كلاء البدائع : ه/ ٠۳۲‏ رد الحتار لابن عابدين : ؟ / .٥‏ 
(۲) الشرح الكبير للدردير وحاشية الدسوق : ؟/ ۲» مغني الحتاج : ۲/ 25 غاية المنتهى : ۲/ ۲ القوانين الفقهية : 
ص ۲٤١‏ . 


E 


تعريف الإيجاب والقبول : 

الإيجاب والقبول يكونان صيغة العقد » أي العبارات الدالة على اتفاق الطرفين 
المتعاقدين : 

وتعريفها عند الحنفية"' ما يأتي . 

الإيجاب : إثبات الفعل الخاص الدال على الرضا الواقع أولاً من كلام أحد 
المتعاقدين » أوما يقوم مقامه » سواء وقع من المملك أو المتلك!" . فقول العاقد الأول 
في البيع هو الإيجاب» سواء صدرمن البائع أومن المشتري . فإذا قال البائع أولاً 
«بعت» فهو الإيجاب . وإذا ابتدأ المشتري الكلام فقال: «اشتريت بكذا» فهو 
الإيجاب . 


والقبول : ما ذكر ثانياً من كلام أحد المتعاقدين » دالا على موافقته ورضاه 
با أوجبه الأول" ١‏ 

فالمعتبر إذاً : أولية الصدور وثانو يته فقط » سواء أكان من جهة البائع أم من 
جهة المشتري في عقد البيع . 


وعقل عي لقو "أ ع] لانن كرون سورض و 
متأخراً» والقبول : هوما صدرمن يصيرله الملك» وإن صدرأولاً . ففي عقد 
البيع : إذا قال المشتري : اشتريت منك هذه البضاعة بكذاء وقال البائع : بعته لك 


. والمراجع السابقة‎ ٠٦ / ٤ ردامحتار لابن عابدين والدر الختار:‎ )١( 

)2 ورد تعريف الإيجاب في الجلة (م :)٠١١‏ «الإيجاب : أول كلام يصدر من أحد العاقدين لأجل إنشاء التصرف» 
وبه يوجب ويثبت التصرف». 

)2 عرفت المجلة في المادة (؟١٠)‏ القبول با يأتي: «القبول: ثاني كلام يصدر من أحد العاقدين لأجل إنشاء 
التصرف» وبه يتم العقد». 

9) شرح المنهج للأنصاري: ؟/ 18١‏ وما بعدهاء كشاف القناع: ؟/ ۲ غاية المنتهى : ۲/ ۲ ومابعدهاء الشرح 
الكبير للدردير وحاشية الدسوق عليه: ؟/؟. 


- ۳ 


بهذا الن » انعقد البيع » وكان الإيجاب ما صدر عن البائع » لأنه المملك » والقبول : 


ما صدرمن المشتري › وأ هدراولا 

والواقع أن تسمية إحدى عبارتي العاقدين إيجاباً » والأخرى قبولاً هي تسمية 
اصطلاحية » ليس لها أثر يذكرء والأصل العام في الإيجاب أن يقع من البائع أولاً» 
ويقع القبول من المشتري ثانياً . 


المطلب الثاني عناصر العقد : 


عناصرالعقد : هي مقوماته الذاتية التي ينشأً ها العقد» ولا يتحققإلا 
بوجودها » وهي أربعة : صيغة التعاقد » والعاقدان » ومحل العقد » وموضوع العقد . 

العنصر الأول صيغة العقد : 

صيغة العقد : هي ما صدر من المتعاقدين دالاً على توجه إرادتها الباطنة لإنشاء 
العقد وإبرامه . وتعرف تلك الإرادة الباطنة بواسطة اللفظ أو القول أوما يقوم 
مقامه من الفعل أو الإشارة أو الكتابة . وهذه الصيغة هى الإيجاب والقبول. وقد 
الت الخرائم عل أن مدال وتيود المقدوقققة مود ورما يبدل عل الا مخ 
كلا الجانبين يإنشاء التزام بينهها . وهذا هوما يعرف بصيغة العقد عند فقهائنا. 
ويسمى عند القانونيين « التعبير عن الإرادة» . والبحث فيها يكون ببيان أساليب 
الصيغة » وشروطها . 


الفرع الأول أساليب صيغة الإيجاب والقبول : 
التعبيرعن الإرادة العقدية الجازمة يكون بأي صيغة تدل عرفا أولغة على 
إنشاء العقد » سواء بالقول أو بالفعل أو بالإشارة أو بالكتابة» وقد نصت على هذه 
الأساليب المادة (178 ) و(١٤۱۷)‏ من المجلة » ما نصت عليها المادة ١/55‏ من القانون 
المدني السوري . 
500 


أولاً ‏ اللفظ (أوالقول ): 

اللفظ : هو الأداة الطبيعية الأصلية في التعبير عن الإرادة الخفية رهو الأكثر 
استعالاً في العقود بين الناس لسهولته وقوة دلالته ووضوحه » فيلجأً إليه متى كان 
العاقد قادرا عليه » وبأي لغة يفهمها المتعاقدان . ولا يشترط فيه عبارة خاصة » وإنما 
يصح بكل ما يدل على الرضا المتبادل بحسب أعراف الناس وعاداتهم ؛ لأن الأصل في 
العقود هو الرضا ء لقوله تعالى : © إلا أن تكون تجارة عن تراض منك وقوله عليه 
الصلاة والسلام : «إنما البيع عن تراض» . 


مادة النفظ : وعليه فلا يشترط في العقود كالبيع والإيجار والرهن والهبة 
ونحوها لفظ معين أوعبارة مخصوصة » كأن يقول البائع : بعت بكذاء أوملكته لك 
بكذاء اوا عة لك يكداء او وة يتخ كذا وقول المعترى + اتر ت :او 
قبلت » أو رضيت » أوخذ الثن وهات المبيع . 


أما عقد الزواج فاختلف الفقهاء في شأن الألفاظ المستعملة فيه» نظراً 
لخطورته وقداسته . 

فقال الحنفية والمالكية"' : يصح انعقاد الزواج بكل لفظ يدل على تمليك العين 
في الحال » كالتزويج والنكاح والتليك» والجعل » والهبة والعطية والصدقة » بشرط 
توافر النية أو القرينة الدالة على أن المراد باللفظ هو الزواج » وبشرط فهم الشهود 
للمقصود ؛ لأن عقد الزواج كغيره من العقود التي تنشأ بتراضي العاقدين » فيصح بكل 
لفظ يدل على تراضيهما وإرادتها . وقد ورد لفظ «المبة » في القرآن الكري دالا على 
صحة استعماله لإبرام الزواج » ا ورد في السنة النبوية استعال عبارة « القليك » . 


(۱) فتح القدير: ۲/ ۲٤١‏ الدر الختار ورد الحتار لابن عابدين : ؟/ 518 وما بعدهاء القوانين الفقهية: ص 2١550‏ 
الشرح الكبير للدردير: ؟/ ٠٠١‏ وما بعدهاء بداية المجتهد: ؟5/ ٠١‏ . 
_ ۹0 - الفقه الإسلامى جا )۷( 


أما الوارد في القرآن فقوله تعالى : [ وامرأة مؤمنة إن وهبت نفسها للني إن 
أراد الني أن يستنكحها خالصة لك من دون المؤمنين 4" والخصوصية للني بير في 
قوله تعالى « خالصة لك » ليست في انعقاد زواجه بلفظ «الهبة» وإفا في صحة 


زواجه بغيرمهر. 


وأما الوارد في السنة فقوله عليه السلام لخاطب من الصحابة يحفظ سوراً من 
القرآن : « ملكتكها عا معك من القرآن 07 


ولا يصح الزواج بلفظ لا يفيد الملك كإجارة وإعارة ووصية وره ووديعة 
ووا ولا الالفاظ الصحقة مثل ورت 


وقال فقهاء الشافعية والحنابلة'' : يشترط لصحة عقد الزواج استعال لفظي 
« زوج أونكح» وما يشتق منهما لمن يفهم اللغة العربية . أما من لا يعرف اللغة 
العربية فيصح الزواج منه بالعبارة التي تؤدي الغرض المقصود » وتفهم هذا المعنى ؛ 
لأن عقد الزواج له خطورة لوروده على المرأة وهي حرة » وشرع لأغراض سامية 
منها تكثير النسل وبقاء النوع الإنساني » وتكوين الأسرء ففيه معنى التعبد لله 
بتكثير عباد الله الذين يعبدونه » مما يوجب علينا التزام ما ورد به الشرع » ولم يرد 
في القرآن الكرم إلا هذان اللفظان فقط وها «النكاح والتزويج » وذلك في أكثر من 
عشرين آية » منها : [ فانكحوا ما طاب لک من النساء 4 ومنها « فاما قضى زيد 
منها وطراً زوجناكها € . 


0 الأحزاب: .ه. 

(۲) متفق عليه بين البخاري ومسل وأحمد (نيل الأوطار: 3/ .)٠۷١‏ 
3 مغني المحتاج : ؟/ ۹ المغني : 7/ ۲ وما بعدها. 

9( النساء : ۳ . 


(ه) الأحزاب: ۲۷. 
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ويمكن أن يكون رأي الحنفية والمالكية أرجح» لأن الزواج كغيره من العقود» 
فيصح بكل لفظ بنبئ عن الرضا والإرادة . 

صيغة اللفظ أو نوع الفعل : 

اتفق الفقهاء على صحة انعقاد العقد بالفعل الماضي » لأا أدل على المراد 
وأقرب ال تحقيق مقصوة العقوه وهو اشاقها فى الكال: فيتعقة با العقد من غر 
توقف غل شي آخر كلنية أو ال تة وقد تغارف الان امعداك هده الضيفة"” : 
وأقرهم الإسلام عليها واستعملها الرسول بج في جميع العقود ء لإفادتها تنجيزالعقد 
حالاً ودلالتها على الإرادة الجازمة وحدوث الشيء قطعاً من غير احّال معنى آخر» 


مشثل بعت» واشتريت » ورهنت » ووهبت » وروجت › واعرت » وقبلت » ونحو 
ذلك . 


واتفق الفقهاء أيضاً على الانعقاد بصيغة المضارع إذا توافرت نية ال حال أو 
دلت القرينة على إرادة إنشاء العقد حالاً ؛ لأن المضارع يدل على الحال والاستقبال» 
ففيه احتال الوعد والمساومة » فكان لا بد من النية لتعيين المراد في الحال » وإنشاء 
العقد حالاًء مثل أبيع وأشتري وأزوجك وأقبل وأرض . 

وينعقد العقد بالجملة الاممية على الأصح » مثل أنا بائع لك كذاء أو واهب 
لك كذاء فقال آخر: أنا قابل : أوقال : نعم . 

واختلف الفقهاء في انعقاد العقد بلفظ الأمر الذي يعبر به عن المستقبل» 


مثل : بعني أو اشتر مني » أ وآجرني » أوخذه بكذا . 


)١(‏ نصت المادة 114 من الجلة على ما يأتي: الإيجاب والقبول في البيع عبارة عن كل لفظين مستعملين لإنشاء البيع 
في عرف البلدة . 


Ve 


فقال الحنفية'' : إن ما عدا عقد الزواج لا ينعقد عقده بلفظ الأمرء ولونوى 
ذلك » ما لم يقل القائل الآمرمرة أخرى في المثال السابق : اشتريت» أو بعت» أو 
استأجرت ؛ لأن لفظ الأمرمجرد طلب وتكليف » فلا يكون قبولاً ولا إيجاباً . أو 
كانت العبارة تنبئ عن إيجاب أو قبول مقدر ( مفهوم ضناً ) يقتضيه المعنى ويستلزمه 
كأن يقول المشتري : اشتريت منك هذا بكذاء فقال البائع : خذه» أوالله يبارك 
لك » فكأنه قال : بعتك فخذه (الجلة : م 17) . 


وأما عقد الزواج فيصح بصيغة الأمرمثل : زوجيني نفسك» فقالت : 
زوجتك » أوقال الرجل لولي المرأة أو وكيلها : زوجني فلانة » فأجاب : زوجتك› 
لأن لفقل الأمر لاسا وة ر روع تق عاذه ب اة فلا يتضد ذا الأين 
الوعد والمساومة » وإغا المقصود به إنشاء العقد» لا مقدمات العقد وهي الخطبة» 
فيحمل على الإيجاب والقبول . أما غير الزواج كالبيع مثلاًء فإنه يحصل فجأة بدون 
مقدمات غالبا فيكون الامزفيه فساوفة# غلا يحقيقة لفظ الآمنه ويكون المراد.نه 
العدة أوالمساومة » ولا يعدل عن المعنى الحقيقي للفظ إلى شيء آخر إلا بدليل» ولم 
يوجد الدليل في البيع » بخلاف الزواج » کا بينا . 


وقال جمهور الفقهاء غير الحنفية"' : ينعقد العقد بلفظ الأمر بدون حاجة للفظ 
ثالث من الآمر» سواء أكان بيعاً أو زواجاً ؛ لأن أساس العقد هو التراضي » وقد جرى 
العرف على استعمال صيغة الأمر في إنشاء العقود كالماضي والمضارع » فينعقد بها العقدء 
ويكون الآمرأوالمسمتدعي عاقداً فعلاً: بائعاً أومشترياً مثلآء وهذا الرأي هو 


)0( البدائع : IT /o‏ وما بعدهاء فتح القدير مع العناية: ه/ هلا وما بعدهاء حاشية ابن عابدين: 1/4 
وما بعدهاء الجلة : م16 35. 

(۲) مواهب الجليل للحطاب : ۲٤٠١ 778 / ٤‏ حاشية الدسوق : ؟/ ؟ وما بعدهاء بداية المجتهد: ۲ مغني 
الحتاج : ۲/ ع-هء المغني : ٥٦١/۳‏ . 
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الأرجح لما فيه من تحقيق مصالح الناس ومراعاة أعرافهم وعاداتهم دون مصادمة 
النصوص الشرعية . 

واتفق الفقهاء على عدم أنعقاد العقد بصيغة الاستقبال : وهي صيغة المضارع 
المقرون بالسين أوسوف مثل : سأبيعك ؛ لأن ذكرالسين يدل على إرادة العقد في 
المستقبل » فهو وعد بالعقد وليس عقداً » أي أنه يدل على عدم إرادة الحال» فلا ينعقد 
بها العقد » حتى ولو نوى بها العاقد الإيجاب والقبول . ش 

كذلك لا ينعقد العقد بصيغة الاستفهام » لدلالتها على المستقبل » لأنها سؤال 
الإيجاب والقبول» وليست إيجاباً ولا قبولاً» كن يقول الشتري : أتبييع مني هذا 
الشيء ؟ فقال البائع : بعت» لا ينعقد العقد إلا إذا انضم لذلك لفظ ثالث يقوله 
المشتري مرة أخرى : اشتريت ؛ لأن لفظ الاستفهام لا يستعمل للحال حقيقة . 


ثانياً ‏ التعاقد بالأفعال (العقد بالمعاطاة ) : 


قد يتعقد العقد بذون قول أولفظا + وإغا بقعل يضدرهن التعاقد ين وسمى 
في الفقه بالمعاطاة أو التعاطي أو المراوضة : وهو التعاقد بالمبادلة الفعلية الدالة على 
التراضي دون تلفظ يإيجاب أوقبول" . 


مثل أن يأخذ المشتري المبيع » ويدفع للبائع القن » أو يدفع البائع المبيع » 
فيدفع له الآخرثمنه من غي رتكا ولا إشارة » سواء أكان المبيع حقيراً أم نفيساً . 


ففي البيع لو وجد الرجل سلعة مسعرة كتب عليها الْن كساعة أو حلي , 
فناول القن للبائع وأخذ السلعة دون إيجاب وقبول لفظيين » انعقد البيع لدلالته على 


)١(‏ نصت الادة ٠۷١‏ من الجلة على ما يأتي: «حيث إن المقصد الأصلي من الإيجاب والقبول هو تراضي الطرفين» 
فينعقد البيع بالمبادلة الفعلية الدالة على التراضي» ويسمى هذا بيع التعاطي» وذكرت الادة أمثلة لذلك . 


- ۹٩ ۔‎ 


التراضي في عرف الناس . كذلك ينعقد لو اقتصر المشتري على دفع عربون ؛ لأنه جزء 
من المن . 

وفي الإجارة : لو ركب الإنسان سيارة من وسائل النقل» ثم دفع تمن التذكرة 
إلى الجابي دون كلام متبادل صح الإيجارعرفاً . 


لكن الفقهاء اختلفوا في التعاقد بالتعاطى في العقود المالية على أقوال ثلاثة : 


الأول مذهب الحنفية"" والحنابلة" : ينعقد العقد بالتعاطي فيا 
تعارفه الناس » سواء أكان الشيء يسيراً كالبيضة والرغيف والجريدة أم نفيساً « كثير 
الثن » كالدار والأرض والسيارة ؛ لأن تعارف الناس دليل ظاهر على التراضي » سواء 
تمت المبادلة الفعلية من الجائبين » أومن جانب.واحد ومن الآخر اللفظ على الأصح 
المفتى به » وسواء في ذلك البيع والإجارة والإعارة والهبة والرجعة . 

وذلك بشرط أن يكون نن المعقود عليه معلوماً تماما » وإلا فسد العقد» وألا 
يصرح العاقد مع التعاطي بعدم الرضا بالعقد . 

والقانون المدني السوري يتفق مع هذا الرأي » م جاء في المادة ١/۹۲‏ . 

الثاني مذهب مالك وأصل مذهب أحمد'" : ينعقد العقد بالفعل أو 
بالتعاطي متى كان واضح الدلالة على الرضا ء سواء تعارفه الناس أم لاء وهذا الرأي 
أوسع من سابقه وأيسر على الناس » فكل ما يدل على البيع أوالإجارة» أوالشركة أو 
الوكالة وسائر العقود الأخرى ما عدا الزواج ينعقد العقد به ؛ لأن المعول عليه وجود 
ها دل عل إرادة العاف ين مق انا العقد وابرامه والرضاية+ وقد تعتامل الاس 


() البدائع: ه/ 2155 فتح القدير: 5/ الاء الدر الختار ورد الحتار: ١١ / ٤‏ وما بعدها. 
(۲) غاية المنتهى: ؟/ 8. 
)2 مواهب الجليل: ٤‏ / ۲۲۸ وما بعدهاء الشرح الكبير: ؟/ ۲ء بداية المجتهد: ۲/ ,١‏ المغني : ؟/ اتهء فتاوى 


ابن تهية : ؟/ ۲٢۷‏ وما بعدها. 


٠١١٠١ ل‎ 


به من عصر النبوة فا بعده . ولم ينقل عن الني ي وأصحابه الاقتصار على الإيجاب 
والقبول » ولا إنكار التعاطى » فكانت القرينة كافية في الدلالة على الرضا . 


الثالث ‏ مذهب الشافعية والشيعة والظاهر ية : لا تنعقد العقود 
بالأفعال أو بالمعاطاة لعدم قوة دلالتها على التعاقد ؛ لأن الرضا أمر خفي » لا دليل 
عليه إلا باللفظ » واما الفعل فقد يحمل غير المراد من العقد » فلا يعقد به العقد» وإنما 
يشترط أن يقع العقد بالألفاظ الصريحة أوالكنائية » أوما يقوم مقامها عند الحاجة 
كالإشارة المفهمة أو الكتابة . 

ونظراً لما يشقمل عليه هذا المذهب من تشدد وشكلية محددة ومجافاة لمبدأ المرونة 
والسماحة واليسرء فقد اختار جماعة من الشافعية منهم النووي والبغوي والمتولي » 
صحة انعقاد بيع المعاطاة في كل ما يعده الناس بيعاًء لأنه لم يثبت اشتراط لفظ » 
فيرجع للعرف كسائر الالفاظ المطلقة » وبعض الشافعية كابن سريج والروياني 
خصص جواز بيع المعاطاة بالحقرات أي غير النفيسة : وهي ما جرت العادة فيها 
بالمعاطاة كرطل خبز» أو رغيف » وحزمة بقل ونحوها" . 

عقد الزواج : وبغض النظرعن الاختلاف السابق في التعاقد بالمعاطاة» أجمع 
الفقهاء على أن الزواج لا ينعقد بالفعل » كإعطاء المهرمثلاً» بل لابد من القول 
للقادر عليه ؛ لأن عقد الزواج خطير مقدس له آثاردائمة على المرأة» فكان لابد من 
الاخصاط له و امه بأقوى الذلالات عل الا دة وهو القول» عفاظا غل كراية 
المرأة ومستقبلها » وصوناً ها عن الابتذال » ولأن عقد الزواج يتطلب الإشهاد عليه 
تمييزاً له عن السفاح أوالزناء ولا يةكن الشهود من معرفة عقد الزواج إلا بسماع لفظ 


: الحلى لابن حزم‎ ٠٤١ الختصر النافع في فقه الإمامية: ص‎ 507/١ مغنى المحتاج: ”/؟ وما بعدهاء المهذب:‎ )١( 
. ۲٥۷/۱ : المهذب‎ » ١5 / 
. سيأتي بحثه في عقد البيع‎ 2) 


الإيجاب والقبول" . 

وكالزواج عند الإمام الشافعي : الطلاق والخلع والرجعة» لا تجوز إلا بالقول . 

ثالثاً ‏ التعاقد بالإشارة : 

الإخارة انا مق الخاطق اون الاخرين:: 

أ إذا كان العاقد قادراً على النطق فلا ينعقد العقد بإشارته » بل عليه أن يعبر 
عن إرادته بلسانه لفظاً أو كتابة ؛ لأن الإشارة وإن دلت على الإرادة لا تفيد اليقين 
المستفاد من اللفظ أو الكتابة» فلا بد من العبارة » وإلا م ينشأ العقد عند الحنفية 


e 
والقافية:‎ 


لكن القانون المدني السوري وغيره في المادة ١/5”‏ أجاز انعقاد العقد بالإشارة 
المتداولة عرفاً» ولو كانت من الناطق » إذ م يقيدها بالخرس . وهذا يتفق مع مذهب 
لمالكية والحنابلة'" الذين يجيزون التعبير عن الإرادة من الناطق بالإشارة ا لمفهمة › 
لأنما أولى في الدلالة من الفعل الذي ينعقد به العقدء کا بينا في المعاطاة . 

ب - وأما العاقد العاجزعن النطق كالأخرس ومعتقل اللسان» فإن كان يحسن 
الكتابة فلا بد منها على الرواية الراجحة عند الحنفية ؛ لأن الكتابة أبلغ في الدلالة 
وأبعد عن الاحتال من الإشارة » فيلجأً إليها . 


وك 6و الا ع آلا ركه فا تقوم ام النطى الان 
باتفاق الفقهاء للضرورة » حتى لا يحرم من حق التعاقد» وعليه نصت القاعدة 


() الدر الختار: ٠١/١‏ وتنص المادة ه من قانون الأحوال الشخصية السوري على ما يأتي: « ينعقد الزواج 
يإيجاب من أحد العاقدين» وقبول من الآخر» والمادة ٠‏ تنص : « يكون الإيجاب والقبول في الزواج بالألفاظ 
التي تفيد معناه لغة أو عرفاً». 

)2 البدائع : ه/ ٠١١‏ حاشية ابن عابدين : 5 /3» اية المحتاج : 7/ .١١‏ 

)2 الشرح الكبير: ۲/۲ المغني : 575/0 . 


لك 


الفقهية : « الإشارات المعهودة للأخرس كالبيان باللسان» (م / 7١‏ من المجلة) . هذا 
إذا كن الخرس اضليا يان ولا خرس قافا كان عاركنا بان ظرا غل اشر 
فلا تعتبر إشارته إلا إذا دام به الخرس حتى وقع اليأس من كلامه » وصارت الإشارة 
مفهومة » فيلحق بالأخرس الأصلي . 
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رابعاً ‏ التعاقد بالكتابة : 


يصح التعاقد بالكتابة بين طرفين » ناطقين أو عاجزين عن النطق » حاضرين 
في مجلس واحد» أوغائبين» وبأي لغة يفهمها المتعاقدان » بشرط أن تكون الكتابة 
مستبينة ( بأن تبقى صورتها بعد الانتهاء منها ) ومرسومة ( مسطرة بالطريقة 
المعتادة بين الناس بذكر المرسل إليه وتوقيع المرسل )» فإذا كانت غير مستبينة كالرق 
أوالكتابة على الماء أوفي ا هواء » أو غير مرسومة كالرسالة الخالية من التوقيع مثلاً» م 
ينعقد بها العقدء وعليه نصت القاعدة الفقهية : ( الكتاب كالخطاب ) (م 54 مجلة ) 
وهذا رأي الحنفية والمالكية"" . 

وذلك كأن يرسل شخص خطاباً لآخر يقول فيه : « بعتك سيارتي بكذا»» فإذا 
وصله الكتاب» فقال في مجلس قراءة الكتاب : قبلت » انعقد البيع . فيان ترك 
الجلس » أوصدرمته ما يدل على الإعراض عن الإيجاب » كان قبوله غير معتبر. 


وفي حال إرسال رسول إلى آخر مشل إرسال الكتاب» يعتبر مجلس وصول 
الرسول هو مجلس العقد » فيلزم أن يقبل فيه » فإن قام من ا مجلس قبل أن يقبل 
انتهى مفعول الإيجاب . فالمعتبرهو مجلس بلوغ الرسالة أوالكتابة. وصورة 
الأرستال: أن يفول شخ :بعت لقلان كذا فاده :ينا فلان وقل له فدهب 


: وما بعدهاء الشرح الكبير: ۲/۲» فتح القدير: 5/ ۷۹ء البدائع‎ ٠١/5 : الدر انختار وحاشية ابن عابدین‎ )١( 


م . 


A 


الرسول» فأخبره » فقبل المشتري في مجلسه ذلك صح العقد" 

لكن عقد الزواج لا يصح انعقاده بالكتابة إذا كان العاقدان حاضرين في 
مجلس واحد» إلا حال العجزعن النطق كالخرس ؛ لأن الزواج يشترط لصحته 
حضور الشهود وسماعهم كلام العاقدين » وهذا لا يتيسر في حال الكتابة . 

وقيد الشافغية والحنابلة!"' صحة التعاقد بالكتابة أو الرسالة فما إذا كن العاقدان 
غائبين ‏ أما في حال الحضور فلا حاجة إلى الكتابة ؛ لأن العاقد قادرعلى النطق > 
فلا ينعقد العقد بغيره . 


الفرع الثاني شروط الإيجاب والقبول : 


الشرط : ما يتوقف عليه وجود الشيء » ويكون جزءاً خارجاً عن حقيقته . 
كالوضوء أو الطهارة للعبادات » لا تصح الصلاة بدون الطهارة » لكنها غير داخلة في 
تكوين الصلاة . وكالقدرة على التسلم في المعاملات لا بد منها لانعقاد العقدء لكنها 
ليست جرا دخلا في تكوين العقد...وبذلك يظهر أن الركن والشرط يتوقف 
عليهما وجود الشيء» إلا أن الركن داخل في حقيقة الشيء وجزء منه» أما الشرط 
فخارج عن الحقيقة ولا يعد جزءاً منها . 


وقد اشترط الفقهاء لا نعقاد العقد شروطاً ثلاثة في الإيجاب والقبول هي" 


 لوبقلاو وضوح دلالة الإيجاب والقبول» أي أن يكون كل من الإيجاب‎ -١ 


)0( نص القانون المدني السوري على ذلك في المادة 14 : « يعتبر التعاقد ما بين الغائبين قد تم في المكان وفي الزمان 
اللذين صدر فيها القبول...» 

)2 المهذب: /١‏ 707ء غاية المنتهي : ۲/ ؟ . 

() البدائع: ٠١١ /٠١‏ وما بعدهاء حاشية ابن عابدين : ؛/ 5» فتح القدير: ه/ ٠۸٠‏ أحكام المعاملات الشرعية 
للشيخ علي الخفيف: ص 19 وما بعدهاء مغني الحتاج: ؟/ 5 وما بعدهاء حاشية الدسوقي: ؟/ ه. غاية 
المنتهى : ؟/ 5ء نهاية المحتاج : 48/5 .٠١‏ 
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واضح الدلالة على مراد العاقدين » بأن تكون مادة اللفظ المستعمل لما في كل عقد 
تدل لغة أوعرفاً على نوع العقد المقصود للعاقدين ؛ لأن الإرادة الباطنة خفية › ولأن 
العقود يختلف بعضها عن بعض في موضوعها وأحكامها ء فإذا لم يعرف بيقين أن 
العاقدنن قضذا عقدا بعيته لا كين الزامها باحكامة الخاضة يه 

ولا يشترط لهذه الدلالة لفظ أوشكل معين » فإن الشكلية في غيرعقد الزواج 
والعقود العينية كا هبة والرهن غير مطلوبة فقهاً ؛ لأن العبرة في العقود لمعانيء لا 
للألفاظ والمباني » فيصح البيع بلفظ الهبة بعوض » وينعقد الزواج بلفظ الهبة إذا 
اقترن بالمهر. 


١‏ - تطابق القبول والإيجاب : بأن يكون القبول موافقاً للإيجاب » بأن يرد على 
كل ما أوجبه الموجب وبا أوجبه» أي على كل محل العقد » ومقدارالعوض في عقود 
المعاوضات » سواء أكانت الموافقة حقيقية » كا لو قال البائع : بعتك الشيء بعشرة » 
فيقول المشتري : اشتريتنه بعشرة » أو ضمنية » ا لو قال المشتري في المشال السابق : 
اشتريته بخمس عشرة . أوأن تقول المرأة : زوجتك نفسي بمئة » فيقول الزوج : قبلت 
الزواج ئة وخمسين » فالتوافق متحقق ضناً » وهذه الخالفة خير لاموجب . لكن 
العقد لا يلزم إلا بالمقدار الذي وجهه الموجب أي مئة في المثال الأخيرء وأما الزيادة 
فوقوفة على قبول الموجب في مجلس العقد» فإن قبل به الموجب لزم القابل ؛ لأن 
المال لا يدخل في ملك إنسان بغير اختياره إلا في الميراث . . , 


فإن م يتطابق القبول مع الإيجاب » وحدثت مخالفة بينهاء لا ينعقد العقدء 
كأن خالف القابل في محل العقد» فقبل غيره » أو بعضه » مثل قول البائع : بعتك 
الأرض الفلانية » فيقول المشتري : قبلت شراء الأرض امجاورة للا ء أو قبلت شراء 
نصفها بنصف القن المتفق عليه » فلا ينعقد العقد لخالفته محل العقد» أو لتفرق 
الصفقة على البائع » والمشتري لا بيلك تفريقها أي تجزئتها . 


SO 


وإذا خالف في مقدارالثن » فقبل بأقل ما ذكر البائع » لا ينعقد العقد أيضاًء 
وكذا لوخالف في وصف المن لا في قدره » كأن أوجب البائع بقن حال نتقدي» فقبل 
المشتري بشن مؤجل » أ وأوجب بأجل إلى شهر معين » فقبل المشتري بأجل أبعد منه» 
إيجاب جديد . 

ويختلف القانون المدني مع الفقه الحنفى في حالة المحالفة إلى خير للموجب» إذ 
OT‏ ان العقد لا يتم » ا يفهم من صريح المادة ٩۷‏ مدني سوري «إذا 
اقترن القبول با يزيد في الإيجاب أو يقيد منه أو يعدل فيه » اعتبر رفضاً يتضمن 
اانا جد ا » لكن يتفق ذلك مع ظاهر مذهب الشافعي”" . 

؟- اتصال القبول بالإيجاب : بأن يكون الإيجاب والقبول في مجلس واحد إن 
كان الطرفان حاضرين معاً » أوفي مجلس عل الطرف الغائب بالإيجاب . 

ويتحقق الاتصال بأن يعم كل من الطرفين ما صدرعن الآخر بأن يسمع 
الإيجاب ويفهمه» وبألا يصدرمنه ما يدل على إعراضه عن العقد» سواء من الموجب 

ومجلس العقد : هوالحال التى يكون فيها المتعاقدان مشتغلين فيه بالتعاقد. 
وبعبارة أخرى : اتحاد الكلام في موضوع التعاقد . 
20 ويشترط لتحقيق معنى اتصال القبول بالإيجاب شروط ثلاثة هي" : 

أونما أن يكوتا ف تلن واد تايها آلا يصدرمن أحد العناقدين 


(۱) الوسيط للسنهوري: ص ۲۱۹ وما بعدها . 
() مغني الحتاج : ۲/ 1. 
)2 الملكية ونظرية العقد للأستاذ الشيخ عمد أبو زهرة: ص 276 ط 1555 . 
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ما يدل على إعراضه » ثالثها ألا يرجع الموجب في إيجابه قبل قبول القابل الآخر. 


الشرط الأول - أن يتحد مجلس الإيجاب والقبول: فلا يجوزأن يكون 
الإيجاب في مجلس » والقبول في مجلس آخر؛ لأن الإيجاب لا يعد جزءاً من العقد إلا 
إذا التحق به القبول . فلو قال البائع : بعتك الدار بن كذاء أوآجرتك المنزل بأجرة 
كذاء ثم انتقل الموجب إلى مكان آخر بعيد عن مجلسه الأول بحوالي مترين أوثلاثة ٠>‏ 
أو إلى غرفة أخرى » انتهى امجلس الأول» فإذا قبل القابل بعد هذا الانتقال لم ينعقد 
العقدء ويحتاج إلى إيجاب جديد ؛ لأن الإيجاب كلام اعتباري لا بقاء له إذا لم ينضم 
إليه القبول في حال واحدة من المجلس . 


وهل تشترط الفورية في القبول ؟ 

قررجمهورالفقهاء (الحنفية والمالكية والحنابلة") أنه لا يشترط الفور في 
القبول» لأن القابل يحتاج إلى فترة للتأمل » فلو اشترطت الفورية لا يمكنه التأمل» 
وإغا يكفي صدورالقبول في مجلس واحد» ولوطال الوقت إلى آخر امجلس ؛ لأن 
ا جلس الواحد يجمع المتفرقات للضرورة» وفي اشتراط الفورية تضييق على القابل ء 
أوتفويت للصفقة من غير مصلحة راجحة » فإن رفض فوراً » فتضيع عليه الصفقة › 
وإن قبل فوراً» فربما كان في العقد ضررله » فيحتاج لفترة تأمل ؛ للموازنة بين 
ما يأخذ أو يعم وبين ما يعطي أو يغرم في سبيل العقد » وقدرت فترة التأمل بمدة 
مجلس العقد ؛ لأن ا مجلس جامع لامتفرقات » فتعتبر ساعاته وحدة زمنية تيسيرأ على 
الناس » ومنعاً لامضايقة والحرج » ودفعاً للضررعن العاقدين قدرالإمكان . 


وقد أخذ القانون المدني في المادة ۲/۹١‏ بهذا الرأي» فل يشترط الفورية في 


»١۷ الشرح الصغير: ۲ حاشية ص‎ ٥/١ الشرح الكبير للدردير:‎ ۷۸/١ البدائع: ١/۳۷٠ء فتح القدير:‎ )١( 
. ٤/٤ : الشرح الكبير مع المغني‎ »۲٤١/ ٤ : مواهب الجليل للحطاب‎ ٤/١ : غاية المنتهى‎ 


۷ 


القبول» وصرح الأستاذ السنهوري بأن القانون أخذ هذا من الفقه الحنفي'" . 

وقال الرملي من الشافعية'"' : يشترط أن يكون القبول فور الإيجاب» فلو تخلل 
لفظ أجنبي لا تعلق له بالعقد ولو يسيرأ بأن م يكن من مقتضاه ولا من مصالحه ولا 
من مستحباته » لا يتحقق الاتصال بين القبول والإيجاب» فلا ينعقد العقد . لكن لو 
قال المشتري بعد توجيه الإيجاب له : بسم الله وا مد لله والصلاة والسلام على رسول 

واتجاه الشافعية هذا مقمش مع الأصل في القبول : وهو أن يتصل بالإيجاب 
مباشرة وفوراً لينعقد العقد » ويخفف تشدد هذا الرأي أخذ الشافعية بيدأ خيار 
المجلس لكل من العاقدين بعد انعقاد العقد» والذي بمقتضاه يثبت لكل من العاقدين 
حق فسخ العقد ما داما في امجلس لم يفترقا عنه بأبدانها . 

هذا وقد فسر غير الرملي من الشافعية اتصال القبول بالإيجاب بأنه السائد عرفاً 
بين الناس» فلا يضر الفصل اليسير ويضر الطويل وهو ما أشعر بإعراضه عن 
القبول . فيكون رأي الشافعية كغيره”" . 


التعاقد بال هاتف والمراسلة : 

ليس المراد من اتاد ا مجلس كون التعاقدين فى مكان واحد؛ لانة قد يكون 
مكان أجدها غير سكا الاخ إذا ود ها وابنطة اتال كلاف اا ر 
بالمراسلة . وإغا ا مراد باتحاد ا مجلس اتحاد الزمن أوالوقت الذي يكون المتعاقدان 
مشتغلين فيه بالتعاقد . فجلس العقد : هو الحال التي يكون فيها المتعاقدان مقبلين 


۷( الوسيط للسنهوري : ص ۲۱١‏ . 
0( نهاية الحتاج : ۸/١‏ مغني الحتاج : 1/١‏ . 
)6 حاشية الباجوري على ابن قاسم الغزي: ٠٠٤١/١‏ المجموع للنووي: ٠۷۹/۹‏ . 


- ١١842 


على التفاوض في العقد”' وعن هذا قال الفقهاء : «إن الجلس يجمع المتفرقات»'" . 

وعلى هذا يكون مجلس العقد في المكالمة الماتفية : هو زمن الاتصال ما دام 

الكلام في شأن العقد » فإن انتقل المتحدثان إلى حديث آخر انتهى امجلس . 

ومجلس التعاقد يإرسال رسول» أو بتوجيه خطاب هو مجلس تبليغ الرسالة» أو 
وصول الخطاب » ا بينا سابقاً ؛ لأن الرسول سفير ومعبرعن كلام المرسل » فكأنه 
حضر بنفسه وخوطب بالإيجاب فقبل » فينعقد العقد . وفي مكاتبة الغائب بخطاب 
يجعله كأنه حضر بنفسه » وخوطب بالإيجاب » فقبل في ا مجلس . فإن تأخر القبول إلى 
مجلس ثان لم ينعقد العقد. وبه يتبين أن مجلس التعاقد بين حاضرين : هو محل 
صدور الإيجاب » ومجلس التعاقد بين غائبين : هو محل وصول الكتاب أو تبليغ 
الرسالة ‏ أوالحادثة الحاتفية . 


لكن لامرسل أو للكاتب أن يرجع عن إيجابه أمام شهود بشرط أن يكون قبل 
قبول الآخر ووصول الرسالة أوالخطاب . ويرى جمهور المالكية أنه ليس لاموجب 
الرجوع قبل أن يترك فرصة للقابل يقررالعرف مداهاء ا سنبين . 


التعاقد حالة المشي أو الركوب : 

اذا قاف هان عل طهر ةة اون طائرة: أوق قطاراوسارة انعفد 
العقدء سواء أكانت هذه الوسائل واقفة أو ماشية ؛ لأن الشخص لا يستطيع إيقاف 
تلك الوسائل » فاعتبر مجلس العقد فيها مجلساً واحداً ‏ ما يؤكد أن المقصود من اتحاد 
امجلس اتحاد الزمان وليس الاتحاد المكاني المادي . 


لكن إذا كان العاقدان ماشيين على الأقدام » أو راكبين دابة واحدة أو دابتين» 


. ٠١١ المدخل الفقهي للزرقاء: ف‎ )١( 
.٠۳۷/١ البدائع:‎ )۲( 
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فقد تشدد الحنفية في تصور الجلس . فقالا : إذاتم القبول متصلاً بالإيجاب» انعقد 
العقد» حتى ولو مشيا خطوة واحدة » أوخطوتين . فإن مشيا خطوات ثلاثة فأكثر, 
ثم حدث القبول» لم ينعقد العقد ؛ لأن العاقدين يستطيعان الوقوف» أو إيقاف 
الدابة لمداولة العقدء فإن سارا فقد تبدل امجلس قبل القبول . ويجعل السير دليلاً على 
الإعراض عن العقد'" . 

وهذاما حدا بالدكتورالسنهوري إلى القول بأن نصوص المذهب الحنفي 
أغرقت في تصوير مجلس العقد تصويراً ماديا لا سبيل إلى مجاراتها فيه" . 

الشوط الثاني ألا يصدرمن أحد العاقدين ما يدل على إعراضه عن العقد: 
بأن يكون الكلام في موضوع العقد » وألا يتخلله فصل بكلام أجنبي يعد قرينة على 
الإعراض عن العقد . 

فإن ترك الموجب مجلس العقد قبل قبول الآخرء أوترك الطرف الآخر ا مجلس 
بعد صدور الإيجاب » أوانشغل الطرفان في موضوع آخ رلا صلة له بالعقد» بطل 
الإيجاب . ولوقبل الآخر حينئذ لا يعتبرقبوله متها للعقد ؛ لأن الإيجاب ذهب ول 
يبق له وجودء إذا لم يتعانق مع القبول» وسبب ذهابه أنه كلام اعتباري لا بقاء له 
إذا لم يتصل بالقبول» ويجعل باقياً مدة امجلس من باب التيسير على الطرفين ودفع 
العسرعنها ليكن تلاق القبول به » وانعقاد العقد . 


متى يصير ا مجلس قد تغیر ؟ 
العرف الشائع بين الناس هو الح في بيان اتحاد الجلس أوتغيره» فإذا صدر 
القبول في حال اتحاد الجلس » نشأً العقد » وإذا صدر القبول بعد تغيرا مجلس ل يعتبر 


(۱) البدائع: ۲۲۲/۲ و ۱۳۷/١‏ فتح القدير: ۷۸/٥‏ 40. 
(۲) مصادر الحق للسنهوري: ۷/۲. 
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ولم ينشاً به العقد . وضابط ذلك أن القبول يكون معتبراً ما دام لم يتخلل بينه وبين 
الإيجاب ما يعد إعراضاً عن العقد من أحد الطرفين » وما دام امجلس قائ" . 

وتحقيق هذا المبدأ عند الحنفية" : أنه لوأوجب أحد الطرفين البيع » فقام 
الآخرعن امجلس قبل القبول» أواشتغل بعمل آخر يوجب اختلاف الجلس» ثم 
قبل » لا ينعقد العقد ؛ لان القيام دليل الإعراض والرجوع عن العقد . 

والاحتكام إلى العرف في بيان ما يغيرامجلس متفق عليه بين المذاهب'" حتى 
عند بعض الشافعية القائلين بفورية القبول ؛ لأن الفورية شيء» والحك بتغير ا مجلس 
شيء آخرء فإنهم قالوا : يعتبرالعرف في تفرق العاقدين عن المجلس » فا يعده الناس 
تفرقاً يلزم به العقد» وما لا فلا ؛ لأن ما ليس له حد في اللغة ولا في الشرع » يرجع 
فيه إلى العرف » فلو كان العاقدان في دار كبيرة يتغير ا مجلس بالخروج من البيت إلى 
صحن الدارء أو بالعكس » وإن كانا في دار صغيرة أو في سفينة أومسجد صغير يتغير 
الجلس بخروج أحدههما منه » أو بصعود السطح » وإن كانا في سوق أوصحراء يتغير 
الجلس بأن يولي أحدهما ظهره ويمشي قليلاً كثلاث خطوات . ولو تناديا بالعقد من 
مكان بعيد » بقي ا مجلس ما لم يفارق أحدها مكانه » فإن مثى كل منهما ولو إلى 
صاحبه » تغير ا مجلس . ولو تماثى الطرفان مسافة دام امجلس » وإن زادت المدة على 
ثلاثة أيام ما لم يعرضا عما يتعلق بالعقد . 

الشوط الثالث ألا يرجع الموجب في إيجابه قبل قبول القابل : 

لا بد لانعقاد العقد من اسقرار الموجب على إيجابه الذي وجهه للقابل» فيإن 
عدل عن إيجابه » لم يصح القبول . 


)2 الأموال ونظرية العقد للدكتور مد يوسف موسی : ص 54؟. 

(۲) البدائع : »٠۳۷/١‏ فتح القدير والهداية: ۷۸/۰ و .8١‏ 

(۳) مواهب الجليل للحطاب: ۲١١/٤‏ وما بعدهاء المجموع للنووي : ۲١٠/۹‏ مغني الحتاج : ٤٥/۲‏ » انحل على 
المنهاج : ۱۹١/١‏ الباجوري على ابن قاسم : 2570/١‏ غاية المنتهى : ٤/۲‏ . 


11١ -‏ الفقه الإسلامي ج٤‏ )۸( 


وهل يصح العدول عن الإيجاب في مجلس العقد ؟ 

أجاب جمهور الفقهاء (الحنفية والشافعية والحنابلة )' للموجب أن يرجع عن 
إيجابه قبل صدور القبول من الطرف الآخرء ويبطل الإيجاب حنيكئذ ؛ لأن الالتزام 
بالعقد لم ينشا بعدء ولا ينشا إلا بارتباط القبول بالإيجاب» ولان الموجب حر 
التصرف بملكه وحقوقه » وبإيجابه اثبت للطرف الاخر حق القلك» وحق الملك 
أقوى من حق حق التلك, فيقدم عليه عند التعارض ؛ لان الأول انت لصاخيه أضتالة 
والثاني لا يثبت إلا برضا الطرف الأول » والتراضي بين الجانبين أساسي لصحة 
العقود: 

والقانون المدني في المادة ٠٥‏ يتفق مع هذا الرأي » فإنه إذا م يعين ميعاد للقبول 
يجوز لاموجب التحلل من إيجابه إذا م يصدر القبول فوراً . 

وقال أكثرية المالكية'' : ليس لاموجب الرجوع عن إيجابه » وإفا يلتزم بالبقاء . 
على إيجابه حتى يعرض الطرف الآخر عنه » أو ينتهي المجلس ؛ لأن الموجب قد أثبت 
للطرف الآخر حق القبول والقلك » فله استعاله وله رفضه» فإذا قبل ثبت 
وإذا أعرض عن الإيجاب ل ينشأ العقد . وعليه لا يكون الرجوع مبطلاً للإيجابٍ . 

تین و ج ا زرف ا کر ا 
عند فقهاء المالكية ؛ لأنهم قالوا ‏ بينا : ليس لاموجب الرجوع عن إيجابه قبل قبول 
الآخرء فيكون من بات أول ملتزماً بالبقاء عل إيحابه إذا عين ميعناداً للقنول كان 
شرل ا غل اعاب دة يوم مكلا فبلزمة هذا التبيسد ولو انتهى امجلس هذا 
يتفق مع المبدأ العام في الشريعة وهو« المسامون على شروطهم » » ومثل هذا الشرط 
لا ينافي مقتضى العقد . 
() 2 البدائع: ه/5؟1, مغني الحتاج: 265/٠‏ غاية المنتهی : ۲۹/۲ . 
)2 مواهب الجليل للحطاب: 560/6 


)2 هوحديث نبوي رواه الترمذي عن عرو بن عوف» وقال: هذا حديث حسن صحيح (نيل الأوطار: 
04/0( 
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والقانون المدني في المادة 44 يقرر ذلك : «إذا عين ميعاد للقبول التزم الموجب 
بالبقاء على إيجابه إلى أن ينقضي هذا الميعاد . وقد يستخلص الميعاد من ظروف 
الخال فسن ية الاس 2:4 


العقود التي لا يشترط فيها اتحاد المجلس : 
قاد ملت ر اهو ار وال ا وال 


أما الوصية ( وهي تصرف مضاف إلى ما بعد الموت ) : فيستحيل فيها تحقق 
اتحاد الجلس ؛ لأن القبول لا يصح من الموص له في حال حياة الموصي » وإفا يكون 


بعد وفاته مصراً على الوصية . 


وأما الإيصاء ( وهو جعل الغير وصياً على أولاده ليرعى شؤونهم بعد وفاته) : 
فلا يلزم صدور القبول فيه في حياة الموصي » وإنما يصح بعد وفاته» وعلى كل حال 
لا يصبح وصياً إلا بعد وفاة الموصي » وإن قبل في حياته . 


وأما الوكالة ( وهى تفويض التصرف والحفظ إلى الوكيل في أثناء الحياة ) فبنية 
عل التويفة ای اا فا ةط فا اناد اف ان افولا قلق كوق 
باللفظ ( القول)» أو بالفعل بأن يشرع الوكيل في فعل ما وكل فيه» ويصح فيها 
توكيل الغائب ( أي غير الموجود في مجلس العقد ) » فمجرد عامه بالتوكيل له القيام 
بالعمل الموكل فيه" . 


وكالوكالة عند الحنابلة : كل عقد جائز غير لازم يصح القبول فيه على التراخي » 
مثل الشركة والمضاربة والمزارعة والمساقاة » والوديعة والجعالة . 


)١(‏ البدائع: 7/ ٠١‏ وما بعدهاء القوانين الفقهية : ص ۲۲۸ ناية الحتاج : 25١ /٤‏ مغني الحتاج: ؟/ 23575 غاية 
المتنهين  ۷7/١‏ 
كه 2017 


مبطلات الإيجاب : يبظل الإيجاب بالأمورالتالية"ا 

-١‏ رجوع الموجب عنه قبل القبول في ا جلس » على رأي المهور. 

امرض الا عات من الطرق الاج اما هرا ةن تقول ل اقل او 
ضنا كأن يعرض عنه إما بالقيام عن الجلس بعد القعود» أو بالاشتغال بعمل آخر 
كأكل » أوسماع حديث آخرء أوقراءة خبر صحفي ونحوه . 

٠‏ انتهاء مجلس العقد» بتفرق العاقدين عرفاً ؛ لأن الإيجاب يظل قاما في 
المجلس » فاما انتهى بطل مفعوله » لأن الجلس يجمع المتفرقات . 

٤‏ - خروج الموجب عن أهليته قبل القبول بالموت أو با جنون أو بالإخماء ونحوه 
وكذا فقد القابل أهليته بهذه الأسباب ؛ لأن انعقاد العقد يتوقف على توافر الأهلية» 
فإذا فقدت ل ينعقد العقد» لاحتال وجود الرجوع عن الإيجاب» أولعدم فهم 
القبول» أولعدم صدور قبول معتبر شرعاً . 

٥‏ هلاك محل العقد قبل القبول » أو تغيره با يصيره شيئاً آخر» مثل قلع عين 


العنصر الثاني العاقد : 

الإيجاب والقبول اللذان يكونان ركن العقد کا بيناء لا يتصور وجودهما من 
غيرعاقد » فالعاقد ركيزة التعاقد الأصلية . لكن ليس كل واحد صالحاً لإبرام 
العقود » فبعض الناس لا يصلح لأي عقد»› وبعضهم يصلح لإنشاء بعض العقودء 
وآخرون صالحون لكل عقد . 


»( الدر الختار وحاشية ابن عابدين: 1١/5‏ فتح القدير: 5/ 8١‏ وما بعدهاء الشرح الكبير: ”/ 5: مغني 
الحتاج : ؟/ ٦ء‏ غاية المنتهى : ٠.٥/۲‏ 


- ٤ 


وهذا يعني أن الفاقد لا بدالهمن أهلية للتعاقد بالأضالة عن نفسة» أوولاية 
شرعية للتعاقد بالنيابة عن غيره . 


ويستلزم ذلك بحث الأهلية والولاية » لكن بقدر إجمالي » وأما تفصيل أحكام 
الأهلية والولاية فتروك لكت الفقه والأصول ‏ الطولة :واد ة الأحوال الشخصية 
ومدخل القانون» إذ إن نصوص الأهلية والولاية موزعة بين قانون الأحوال 
القخصية والقانوع المدن السووية: 


والذي يهمنا من بحث الأهلية أن العاقد يشترط فيه عند الحنفية والمالكية" : 
أن يكون عاقلاً أي ميزاً أتم سن السابعة'"'» فلا ينعقد تصرف غير المميز لصغ ر أو إغماء 
أوجنون » وتصح تصرفات الصى المميز“ المالية على التفصيل الآتي ( راجع المادة 
۷ من المجلة ) : ١‏ 


أ التصرفات النافعة نفعاً حضاً : وهي التي يترتب عليها دخول شيء في ملكه 
من غير مقابل » كالاحتطاب » والاحتشاش والاصطياد » وقبول ال هبة والصدقة 
والوصية والكفالة بالدين . تصح من الصبي المميزدون إذن ولا إجازة من الولي ؛ لأا 
لنفعه التام . ْ ١‏ 


ب - التصرفات الضارة ضرراً محضاً : وهي التي يترتب عليها خروج شيء من 
ملكه دون مقابل » كالطلاق والهبة والصدقة والإقراض وكفالته لغيره بالدين أو 


()22 راجع كتابنا الوسيط في أصول الفقه الإسلامي: ص ٠١١‏ وما بعدهاء ط ثانية . 

(۲) حاشية ابن عابدين : »٠ /٤‏ الشرح الكبير: ؟/ .٠‏ 

) المميز: هو الذي إذا كلم بشيء من مقاصد العقلاء فهمه وأحسن الجواب عنه . 

)2 اشترط الشافعية والحنابلة لانعقاد العقود: الرشد وهو البلوغ مع العقل» وصلاح الدين والمال» فلا يصح 
التصرف من صي ولا من مجنون ولا من محجور عليه بسفه أي تبذير المال. واستشنى الحنابلة شراء الشيء اليسير 
وتصرف الصبي ياذن وليه ( مغني الحتاج : ؟/ لاء غاية المنتهى : ؟/ 9). 


۔ ۱۱۵ - 


بالنفس لا تصح من الصى العاقل ولا تنفذ » ول وأجازها وليه ؛ لأن الولي لا يلك 
اجار هة العصرفات :لا ديها مج ال 

ج التصرفات المترددة بين الضرر والنفع : وهي التي تحقل الربح والخسارة 
كالبيع والشراء والإيجار والاستئجار والزواج والمزارعة والمساقاة والشركات ونحوها . 
تصح من الصبي المميز» ولكنها تكون موقوفة على إذن الولي أو إجازته ما دام 
صغيراً أوعلى إجازته لنفسه بعد البلوغ ؛ لأن لامميز جانباً من الإدراك غير قليل”" . 
فإن أجيزت نفذت » وإلا بطلت » والإجازة تجبر نقص الأهلية . 

والأشخاص بالنسبة للأهلية : إما عدي الأهلية وغير المميزفتعد تصرفاته| 
باطلة ‏ أوناقص الأهلية كالصي المميزفيصح بعض تصرفاته » ويبطل بعضها 
الآخرء ويتوقف بعضها على الإجازة على التفصيل السابق » أو كامل الأهلية وهو 
الراشد الذي تصح منه كل التصرفات وتنفذ ما م يكن محجوراً عليه بسبب السفه أو 
الف أو كان توا مرق اضرف ميتي عرض الوت أ التق أو الا وکل ذلك 
يضطرنا إلى بحث الأهلية والولاية . 

وبه تعرف أحكام الأهلية إجالاً عاماً بأن القانون المدني استد أحكامها من الفقه 
الإسلامي وذلك في المواد (51 00 ) وقد اعتبر القانون أحكام الأهلية من قواعد 
النظام العام التي لا يجوز للأفراد الاتفاق على خلافها » فكل اتفاق مخالف لأحكامها 
باطل » ولا يجوز للشخص التنازل عن أهليته ولا التعديل في أحكامها (المادة 5٠‏ ) . 

أولاً الأهلية : 

الأهلية في اللغة : الصلاحية » وفي اصطلاح الفقهاء : هي صلاحية الشخص 


لثبوت الحقوق المشروعة له ووجوها عليه » وصحة التصرفات منه . وهي نوعان : 


)١(‏ التلويح على التوضيح: ؟/ ١٠90‏ وما بعدها. 
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أهلة وخوت وافلتة و 

أ أهلية الوجوب : هي صلاحية الشخص للإلزام والالتزام » أوهي صلاحية 
الشخص لثبوت الحقوق له كاستحقاق قية المتلف من ماله » أو وجوبها عليه كالتزامه 
بشن المبيع وعوض القرض » أي أن هذه الأهلية عنصرين : 


أوالداكنية : 

وعنصر سلبي : وهو صلاحية تحمل الواجبات أوالالتزامات بأن يكون مديناًء 
وهو عنصر الالتزام أوالمديونية . 

اط هذه الأعلية :كو الحياة أو الضفة اة فك الان ع الحنين 
في بطن أمه له أهلية وجوب . فالأهلية تبدأ في الفقه مع بدء الشخصية › فهي ملازمة 
للشخصية » وصفة من صفات الشخصية . والشخصية تبدأ في فقهنا منذ بدء تكون 
الجنين في الرحم وتنتهي بالموت . 

وفي القانون المدني تبدأ بام ولادة الإنسان حياً » وتنتهي بموته (م ١؟)‏ 

والعنصر السلي للأهلية (أي المديونية ) يتطلب وجود شيء آخر في الشخصية 
والالتزامات المترتبة عليه . _ 

وبناء عليه : يتوقف ثبوت الحق للشخص على وجود أهلية فيه . وأما ثبوت 
الديون عليه فيتوقف على وجود ظرف اعتباري مفترض في كل شخص هو الذمة . 


)١(‏ هرآة الأصول: ۲/ 4"0» التقرير والتحبير: ؟/ 174: كشف الأسرار على أصول البزدوي ص ١07‏ ء حاشية 
نسمات الأسحار: ص ۲۷۲ . 
)١(‏ الماخل الفقهي العام للأستاذ الزرقاء: ف 508 . 


۔ ۱۱۷ 5 


فيقال : لفلان في ذمة فلان مبلغ مالي كذا" . 
وأهلية الوجوب نوعان : ناقصة وكاملة . 


فأهلية الوجوب الناقصة : هي صلاحية الشخص لثبوت الحقوق له فقط 
أي تؤهله للإلزام ليكون دائناً لا مديناً . وتثبت للجنين في بطن أمه قبل الولادة . 
وسبب نقص أهليته أمران : فهو من جهة يعد جزءاً من أمه » ومن جهة أخرى يعد 
إنساناً مستقلاً عن أمه » متهيئاً للانفصال عنها بعد تمام تكوينه . لذا فإنه تثبت له 
بعض الحقوق الضرورية النافعة له : وهي التي لا تحتاج إلى قبول» وهي أربعة 
اغ : 

١‏ التسبن من أبوية: 

١‏ الميراث من قر يبه المورث » فيوقف له أكبر النصيبين على تقدير كونه ذكراً 
اوا 

قاق الوصية الرمق لا 

. استحقاقه حصته من غلات الوقف الموقوفة عليه‎ ٤ 


لكن الحقوق المالية الثلاثة الأخيرة ليست للجنين فيها ملكية نافذة في الحال بل 
تتوقف على ولادته حياً . فيان ولد حياً ثبتت له ملكية مستندة إلى وقت وجود 
سببها أي بأثر رجعي . وإن ولد ميتاً رد نصيبه إلى أصحابه المستحقين له . فغلة 
الوقف تعطى لبقية المستحقين » والموصى به يرد إلى ورثة الموصي » وحصة الميراث 
الجمدة له توزع لبقية الورثة . وثبوت الحق للجنين في الوقف هو رأي الحنفية 


)١(‏ المرجع السابق: ف »6٠١‏ مدخل نظرية الالتزام في الفقه للأستاذ الزرقاء أيضاً: ف ١18‏ وما بعدها. 
(۲) كشف الأسرار على أصول البزدوي : ص ٠۴١١‏ وما بعدهاء القواعد لابن رجب الحنبلي : ص 178 وما بعدها . 


11١8 


والمالكية » أما رأي الشافعية والحنابلة فلا يغبت له حق الةلك إلا بالإرث والوصية » 
حلا يسوي الوقن كل ا يشرط او ان اال ر 
لايتلك. 


أما الحقوق التي تحتاج إلى قبول كالشراء والهبة فلا تثبت له » ولومارسها عنه 
وليه ( الأب أوالجد ) إذ ليس له ضرورة بها > ولأن الشراء له يلزمه بالثن وهو ليس 
اهلا للالتزام . 
وأما الواجبات أوالالتزامات لغيره فلا تلزمه » كنفقة أقاربه الحتاجين" . 
والخلاهية أن ال هة ا توهله ل كاب نمض المقوق ول 
وليست له ذمة كاملة صالحة لاكتساب الحقوق والالتزام بالواجبات . 


أهلية الوجوب الكاملة : هي صلاحية الشخص لثبوت الحقوق لول 
الواجبات ( أو الالتزامات ) . وتثبت للشخص منذ ولادته حياً» دون أن تفارقه في 
جنيع أدوار حياته » فيصلح لاكتساب الحقوق والالتزام بالواجبات . ولا يوجد إنسان 
فاقد لهذه الأهلية . 

ودد ةالو "فيه راتان للمعوناء قال اة اتيت اهل 
ال خوت كر طهر انر الوق هما وال هر اموي" دده تبت هذه الأهلية إلا 
بام ولآدة الكنين خيا .وييذا الرأى خد القابون ا (م ١؟)‏ وقانون 
الاحوال الشخصية السوري (م ۰۱/۲۳۹ )۲/۲٠۰‏ . 


وأما الحقوق الشابتة للطفل بعد الولادة : فهى التى تحصل له نتيجة التصرف 


(0) قرر فقهاء الحنابلة إيجاب نفقة الأقارب على امل من ماله (القواعد لابن رجب : ص .)18١‏ 
)0( شرح السراجية: ص 5١١‏ وما بعدها. 


0) المغنى: 5١1/17‏ وما بعدها. 


ARR 


الف كن للول او الوض أن عار النيانة عق كلك هنا قاری لله أو بوقث 
له. 

وأما الالتزامات الواجبة على الطفل فهى كل ما يستطاع أداؤه عنه من مالهء 
سواء من حقوق العباد أومن حقوق الله » وهي : 

)١(‏ الأعواض المالية في الأفعال المدنية كثن المشتريات وأجرة الدارء أو في 
الأفعال الكدائية كقفو يض المتلمات:الق يتلفها من اموال الأحرين:, 

(۲) والضرائب المالية للدولة كعشر الزرع وخراج الأرض ( ضريبة الأراضي 
الزراعية ) وضريبة ورسوم المارك والمباني وضريبة الدخل ونحوها . 

() والضلات الاختاعية الحوظة بالف كنتقة الأقارب:والعناترين وركاة 
الفطر في رأي أبي حنيفة وأبي يوسف" . وزكاة المال في رأي جمهور الفقهاء غير 
الحنفية'"'» رعاية لمصلحة الفقراء والحتاجين والجتتع بصفة عامة» وهو رأي أقوم 
وأفضل وأحق بالعمل » لا سها في ظروفنا الحاضرة . 

وأما الحنفية فلم يوجبوا الزكاة في مال الصبي لأنهم اعتبروها عبادة مالية» 
والطفل لا يكلف بالتكاليف الدينية إلا بعد البلوع . 

ويلاحظ أن أهلية الوجوب» ولو كانت كاملة ليس ها أثر في إنشاء 
العقود » فكل تصرف من الطفل غير المميز» حتى ولو كان نافعاً نفعاً محضاً له كقبول 
اة أو الوصية» يعن واطل :لان اه ا 

كذلك لا جب عل الطفل غير الميزفى من العبنادات الديتية كالضللاة 
والصوم والحج . ظ 


)١(‏ التلويح على التوضيح : ٠١١/١‏ وما بعدهاء ط صبيح» كشف الأسرار: ص ٠١١‏ وما بعدها. 
)١(‏ بداية المجتهد: ۲۳١/١‏ وما بعدهاء ط الاستقامة . 


ل 


وأما الذمة المالية فتثبت للطفل كاملة بمجرد الولادة وتلازمه طوال الحياة . 


؟ ‏ أهلية الأداء : هي صلاحية الشخص لصدور التصرفات منه (أولمارستها 
ومباشرتها ) على وجه يعتد به شرعاً » وهي ترادف المسؤولية » وتشمل حقوق الله من 
صلاة وصوم وحج وسواهاء والتصرفات القولية أوالفعلية الصادرة عن الشخص . 
فالصلاة ونحوها التي يؤديها الإنسان تسقط عنه الواجب » والجناية على مال الغير 
توجب المسؤولية . 


وأساس ثبوتها أو مناط هذه الأهلية هو القيي زأوالعقل والإدراك » فن ثبتت له 
أهلية الأداءصحت عباداته الدينية كالصلاة والصوم » وتصرفاته المدنية كالعقود" . 


ولا وجود لهذه الأهلية للجنين أصلاً» ولا للطفل قبل بلوغ سن التييز وهو تمام 
سن السابعة . فقبل القييزتكون هذه الأهلية منعدمة:؛ والمجنون مشل غير المميز 
لا تترتب على تصرفاته| آثار شرعية » وتكون غقودها باطلة » إلا أا يؤاخذان مالياً 
بالجناية أوالاعتداء على نفس الغي رأوعلى ماله . ويقوم الولي ( الأب أوالجد) أو 
الوصي بمباشرة العقود والتصرفات التي يحتاجها الطفل غير المي زأوامجنون . 

وأهلية الأداء نوعان : ناقصة وكاملة . 


فأهلية الأداء الناقصة : هي صلاحية الشخص لصدور بعض التصرفات 
منه دون البعض الآخرء وهي التي يتوقف نفاذها على رأي غيره » وهذه الأهلية 
تثبت للشخص في دور الةييز بعد تام سن السابعة إلى البلوغ . ويعد في حك المميز: 
الشخص المعتوه الذي لم يصل به العته إلى درجة اختلال العقل وفقده» وإنما يكون 
ضعيف الإدراك والقييز. 


() التلويح على التوضيح: ۱٤/۲‏ وما بعدهاء كشف الأسرار: ص 1728 وما بعدها . 


- ا۲١‎ 


ويفرق بالنسبة للمميز والمعتوه بين حقوق الله وحقوق العباد : 

أما حقوق الله تعالى : فتصح من الصى المميز كالإيمان والكفر'"' والصلاة 
والصيام والحج » ولكن لا يكون ملزماً بأداء العبادات إلا على جهة التأديب 
والتهذيب » ولا يستتبع فعله عهدة في ذمته » فلو شرع في صلاة لا يلزمه المضي فيها , 
ولو أفسدها لا يجب عليه قضاوها . 

وأما حقوق العباد فعند الشافعي وأحمد : تعد عقود الصبي وتصرفاته باطلة . 

وأما عند الحنفية : فإن تصرفاته المالية أقسام ثلاثة : نافعة نفعاً محضاً وضارة 
ضرراً محضاً» ودائرة بين النفع والضررء على النحو السابق الذي بيناه . 

وأهلية الأداء الكاملة : هى صلاحية الشخص لباشرة التصرفات على وجه 
يعتد به شرعاً دون توقف على رأي غيره . وتثبت لمن بلغ الحم عاقلا أي للبالغ 
الرشيد » فله بموجبها ممارسة كل العقود » من غير توقف على إجازة أحد . 

والبلوغ يحصل إما بظهور علامة من علاماته الطبيعية كاحتلام الولد (أي 
الإنزال) ومجيء العادة الشهرية (الحيض ) عند الأنثى » أو بتام الخامسة عشرة عند 
جمهورالفقهاء غير أبي حنيفة لكل من الفتى والفتاة » وعليه الفتوى والعمل» جاء في 
المأدة ( ۹۸٥‏ مجلة) : « يثبت حد البلوغ بالاحتلام والإحبال والحيض والحبل» 
ونصت المادة ( ۹۸١‏ مجلة ) : « على أن منتهى البلوغ خمس عشرة سنة». 

وقدرأبو حنيفة سن البلوغ بثاني عشرة سنة للفق وسبع عشرة سنة للفتاة . 
وقدره الإمام مالك ها بتام ماني عشرة سنة » وقيل بتام السابعة عشرة سنة والدخول 


)١(‏ اختلف الفقهاء في صحة الكفر من الصبي بالنسبة لأحكام الدنيا مع اتفاقهم على اعتبار الكفر منه في أحكام 
الآخرة. فعند أبي حنيفة ومد : تعتبر منه ردته» فيحرم من الميراث وتبين امرأته . 
وعند أبي يوسف والشافعي : لا يحم بصحة ردته في أحكام الدنياء لأن الارتداد ضرر محض لا يشوبه منفعة» 
فلا يصح من الصبي ولا يحرم من الإرث ولا تبين منه امرأته بالردة . 


د ۲ 


في الثامنة عشرة”" . 


والسبب في ارتباط هذه الأهلية بالبلوغ : هوأن الأصل فيها أن تتحقق بتوافر 
العقل» ولما كان العقل من الأمورالخفية ارتبط بالبلوغ» لأنه مظنة العقل» 
والأحكام ترتبط بعلل ظاهرة منضبطة » فيصبح الشخص عاقلا بمجرد البلوغ , 
وتثبت له حينئذ أهلية أداء كاملة ما لم يعترضه عارض من عوارض الأهلية . وعندها 
يصبح الإنسان أهلاً للتكاليف الشرعية » ويجب عليه أداؤهاء ويام بتركها » وتصح 
منه جميع العقود والتصرفات » وتترتب عليه مختلف آثارها ويؤاخذ شرعاً على جميع 
الأعمال أوالأفعال الجنائية الصادرة عنه . 


أدوار الأهلية : 

يفهم ما سبق أن أهلية الإنسان من مبدأ حياته في بطن أمه إلى اكتال رجولته 
مرفي مراحل أوأدوار خسة هي : 

دو رالجنين » ودورالطفولة (عدم المييز) » ودور التنييز» ودورالبلوغ » ودور 
الرشدا" . 

الدور الأول دور الجنين : يبدأ من بدء المل وينتهي بالولادة » وفيه 
تثبت للجنين أهلية وجوب ناقصة تمكنه من ثبوت أربعة حقوق ضرورية له 
ذكرناها سابقاً » وليست له أهلية أداء ولا ذمة مالية . 

الدور الثاني دور الطفولة : ويبدأ من وقت الولادة ويسةر إلى وقت 
التييز وهو بلوغ السابعة من العمر. وفيه تثبت للطفل غير المي زأهلية وجوب 


»( تفسير القرطبي : ۷/٥‏ الشرح الكبير: ؟/597. 
)١(‏ راجع التقرير والتحبير: ٠١١/١‏ وما بعدهاء مرآة الأصول: ٤٠۲/۲‏ وما بعدهاء فواتح الرحموت: ٠١٦/١‏ 
وما بعدهاء حاشية نسمات الأسحار: ص 5375» التلويح على التوضيح» كشف الأسرار» المرجعان السابقان. 


۲ - 


كاملة » فيستحق الحقوق ويلتزم بالواجبات التي تكون نتيخة ممارسة وليه بعض 
التصرفات نيابة عنه » فإذا اشتري له أو وهب له ملك » ووجب عليه العوض فى 
المعاوظات آثالية : وتكون له فة اة 

وليسة له أهلينة أداة+ فتكون أقوال» كلها هدراًء وعقوده باطلة :حى ولوق 
كانت نافعة نفعاً حضاً له كقبول الهبة أوالوصية وينوب عنه فيها وليه الشرعي أو 
وصيه . جاء في المادة (577 مجلة ) : « لا يصح تصرفات الصغير غير المميز وإن أذن له 
وليه » . 

كذلك تكون أفعاله هدراً سواء أكانت دينية كالصلاة والصيام فلا تصح منه» أو 
مدنية كقبض المبيع أوالوديعة أو القرض » فلا تصح . 

وأما جناياته كالقتل والضرب والقطع فلا تستوجب العقوبة البدنية» 
كالقصاص والحبس » ولا يحرم من الميراث بقتل مورثه لسقوط المؤاخذة عنه»ء وإفا 
يلزم في ماله بدفع التعويض أوضان ما أتلفه من الأنفس والأموال حفاظاً عليها . 

الدورالشالث- دور التمييز: يبدأ بعد سن السابعة ويسقر إلى البلوغ 
عاقلا . 

ومعنى التقييز: أن يصبح الولد بحالة يميزفيها بين الخير والشر» والنفع والضررء 
ويعرف معاني الألفاظ إجمالاً . فيدرك أن البيع مثلاً سالب لاسال وأن الشراء جالب 
لاملك . 

وفيه تثبت لامميزأهلية أداء ناقصة : دينية » ومدنية » فتصح منه العبادات 
البدنية كالصلاة والصيام » ويثاب عليها » وإن لم تكن مفروضة عليه . ا تصح منه 
باشرة التصرفات المالية » مثل قبول الهبة أوالصدقة مطلقاً » والبيع والشراء موقوفاً 
على إجازة وليه . ولا يصح منه التصرف الضار بمصلحته كالتبرع بشيء من أمواله ؛ 


على ما سبق بيانه . 
1١55‏ 


الدور الرابع ‏ دور البلوغ : يبدأ من البلوغ إلى وقت الرشد . وقد اتفق 
الفقهاء علا بالآيات القرآنية” والأحاديث النبوية”" على أن البالغ يصبح مكلفاً 
بجميع التكاليف الشرعية . وتكمل لديه أهلية الأداء الدينية » فيطالب بالإيمان 
بعناصره الستة ( باللّه وملائكته وكتبه ورسله واليوم الآخر وبالقدرخيره وشره ) 
وبالإسلام بأركانه اخس ( شهادة أن لا إله إلا الله وأن مد رسول الله ء وإقام الصلاة 
وإيتاء الزكاة » وصوم رمضان » وحج البيت من استطاع إليه سبيلا) . وبتطبيق 
أحكام الشريعة من الأمر بالمعروف والنهي عن المنكرء والجهاد في سبيل الله : 
واحترام الأموال والأنفس والأعراض » واجتناب المحظورات الشرعية والمعاصي 
والمنكرات التي تضر بمصلحة الفرد والجماعة . 

وأما أهلية الأداء المدنية : فتكتمل عند الفقهاء » خلافاً للقانون » بسن البلوغ إذا 
بلغ الولد راشداً . فتنفذ تصرفاته المالية وتسم إليه أمواله . فيإن لم يؤنس منه الرشدء 
فلاتنفذ تصرفاته » ولا تسم إليه أمواله ؛ لأن الشرع جعل البلوغ أمارة على كال 
العقل» فإن ثبت العكس عمل به . 


الور ا خان دور الرشف اة امل مزاخل الأعلبة »ومعتاء عن 
الفقهاء" : حسن التصرف في المال من الوجهة الدنيوية » ولوكان فاسقاً من الوجهة 
الدينية (م 1517 مجلة ) ويتوافر بتحقق الخبرة المالية بتدبير الأموال وحسن استقارها . 
وهو أمر يختلف باختلاف الأشخاص والبيئة والثقافة . 


(0) مثل قوله تعالى: ل وابتلوا اليتامى حتى إذا بلغوا النكاح .. . . 

)2 مشل قول الني بل : «رفع القلم عن ثلاثة: عن المجنون المغلوب على عقله حتى يبرأء وعن الناتم حتى 
يستيقظ » وعن الصبي حتى يحتل» رواه أحمد في مسنده وأبو داود والحام عن علي وجمر. 

)2 هذا ما فسره ابن عباس» وهو مذهب الحنفية والمالكية. ويرى الشافعي أن الرشد: هو أن يتصف بالبلوغ 
والصلاح لدينه وماله (الدر الختار: ه/ ١٠٠٠ء‏ بداية امجتهد: ؟١/8/ء‏ الشرح الصغير: ۲/ ۳۹۲۳ء 
المغني : ؟ / 307 ء مغني الحتاج : ؟/ ۷ء 138). 


ا 


فقد يرافق البلوغ » وقد يتأخرعنه قليلاً أو كثيراً» وقد يتقدمه» لكن 
لا اعتبارله قبل البلوغ » ومرجعه إلى الاختبار والتجربة عملا بالآية القرآنية : 
ل وابتلوا اليتامى حتى إذا بلغوا النكاح » فيان أنستم منهم رشداًء فادفعوا إليهم 


أموالهم 6 . 


وبناء عليه : إذا بلغ الشخص رشيداً كلت أهليته » وارتفعت الولاية عنه» 
وسامت اليه أمواله » ونقذت تصرفاتة وإقراراتة.. 


. وإن بلغ غير رشيد بقي ناقص أهلية الأداء » واستةرت الولاية المالية عليه عند 
جمهورالفقهاء» فلا تنفذ تصرفاته » ولا تسم إليه أمواله . أما الولاية على النفس 
كالتأديب والتطبيب والتعلم والتزويج فترتفع عنه جرد بلوغه عاقلاً» أي أن 
اشتراط الرشد محصور في التصرفات المالية » وأما غير ذلك كالزواج والطلاق فإنها 
نافذة منه بمجرد البلوغ عاقلا . 

وخالف أبوحنيفة في هذا فقال: إذا بلغ الشخص عاقلا غير رشيد كلت 
أهليته » وارتفعت الولاية عنه» احتراماً لآدميته وحفاظاً على كرامته » ولكن 
لا تسم إليه أمواله على سبيل الاحتياط والتأديب» لا على سبيل الحجر عليه لأنه 
لا يرى الحجر على السفيه ( أي المبذر)» وأما منع أمواله عنه فينتهي : إما بالرشد 
فلا »ىوغه سا وعثر ين نة . 

وليس للرشد سن معينة عند جمهورالفقهاء » وإغا الأمرمتروك لاستعداد 
الشخص وتربيته وبيئته » وليس في النصوص الشرعية تحديد له . 


أما قانون الأحوال الشخصية السوري (م١١)‏ والقانون المدني السوري ( م 52 ) 


)١(‏ الدر المحتار ورد الحتار: 5/ ٠٠١‏ بداية المجتهد : ۲/ ۲۷١‏ وما بعدها. 


RARE 


فقد حدد سن الرشد فيه ب ١8‏ سنة ميلادية كاملة » وي القانون المصري ب 7١‏ سنة . 
فا قبل هذه السن لا تسم للشخص أمواله » ولا تنفذ تصرفاته » فإذا بلغ الإنسان هذه 
السن سامت إليه أمواله إذا م يكن محجوراً عليه . 


ورفع سن الرشد إلى هذا الحد د َه يتفق مع ظروف الحياة الحديثة» التي تعقدت 
فيها المعاملات > وتدهورت فيها الأخلاق ¢ وشاع الخداع والاحتيال ¢ ولا مانع في 
الشريعة من ذلك علا ما تقتضيه المصلحة في حماية الناشئة وصيانة أمواهم . 

عوارض الأهلية 

أهلية الأداء : هي أساس التعامل والتعاقد | عرفناء إلا أن هذه الأهلية قد 
يعترضها بعض العوارض فتؤثر فيها » والعوارض : هي ما يطرأ على الإنسان فيزيل 
أهليته أو ينقصها أو يغير بعض أحكامها . وهي نوعان عند عاماء أصول الفقه : 

. عوارض سماوية : وهي التي لم يكن للشخص في إيجادها اختيار واكتساب‎ ١ 

. وعوارض مكتسبة : وهي التي يكون للشخص دخل واختيار في تحصيلها‎ - ١ 

والعوارض السماوية أكثر تغييراً وأشد تأثيراً» مثل الجنون والعته والإغاء 
والنوم » ومرض الموت . 

والعوارض المكتسبة : مثل السكر والسفه والدين . 


وسأقتفى هنا عل إعظاء فكرة موخ عن هذه القوارطن + ما عدا عرض الوت 
والدين فإنها يتطلبان مزيدأ من البحث والإيضاح . 


١‏ الجنون : اختلال في العقل ينشأ عنه اضطراب أو هيجان”' . وحكه أنه 


. ٠٠١ المدخل. الفقهي للأستاذ الزرقاء: ف‎ )١( 
)5( الفقه الإسلامي ج؛‎ 5 - 


سواء أكان مطبقاً ( مستراً ) أم غير مطبق ( متقطع ) معدم للأهلية حال وجوده › 
فتكون تصرفات الجنون القولية والفعلية كغير المميز لاغية باطلة لا أثرلها . 
ولكنه يطالب بضان أفعاله الجنائية على النفس اوا مال" . جاء في المادة ( ٩۷۹‏ 
؟- العته : ضعف في العقل ينشأ عنه ضعف في الوعي والإدراك» يصير به 
المعتوه مختلط الكلام » فيشبه مرة كلام العقلاء > ومرة كلام المجانين . ويقتيزالمعتوه 
عن المجنون بالهدوء في أوضاعه فلا يضرب ولا يشت كالجنون . فالمعتوه إِذاً : هو من كان 
عليل الفهم مختلط الكلام فاسد التدبير. وحكه حك الصبي المميزكا سبق » أي أن 
E‏ 7 
لضاحية أهلية أذاء او 


۴ الإغماء : تعطل القوى المدركة الحركة حركة إرادية بسبب مرض يعرض 
للدماغ أوالقلب . وهو يشبه النوم في تعطيل العقل» إلا أن النوم عارض طبيعي » 
والإتماء غير طبيعي » فيكون حكههما واحدأ في التصرفات » وهو إلغاؤها وبطلانها 
لانعدام القصد عند المغمى عليه" . 


؛ ‏ النوم : فتور طبيعي يعتري الإنسان في فترات منتظمة أو غير منتظمة 
لا يزيل العقل» بل ينعه عن العمل » ولا يزيل الحواس الظاهرة» بل ينعها أيضاً 
عن العمل . وعبارات النام كا مغمى عليه لا اعتبارلها إطلائ . 


)١‏ مرآة الأصول: ۲ ۹ التقرير والتحبير: ؟/ 2376 كشف الأسرار: ص ١۸١٠ء‏ التلويح على 
التوضيح ۱١۷/۲:‏ . . 

(۲) المراجع السابقة : المرآة »٤٤١/١‏ التقرير والتحبير: ۱۷1/۲» كشف الأسرار: ٠۳۹١/۲‏ الدر الختار ورد الحتار: 
٠65‏ التلویح : ۱۸/۲ . 

(۲) المراجع السابقة. 

(8) المراجع السابقة . 


١1518 - 


فو اتككن: خا تمرف لل تان فى اعلا حساعة مح الآأغرة التسامدة 
إليه » فيتعطل معه عقله المميز بين الأمورالحسنة والقبيحة . وهو نوعان : سكر 
بطريق مباح كالحاصل من الدواء أو البنج » أوحالة الاضطرار أو الإكراه . وسكر 
بطريق حرام كالحساصل من الم رأوأي مسك رآخر حت البيرة . والسكر بنوعيه 
لا يذهب العقل » بل يعطله فترة من الزمن » ويزيل الإرادة والقصد . 


وحكه على المشهورعند المالكية وابن تهية وابن القم من الحنابلة" : أنه يبطل 
العبارة ولا يترتب عليها التزام » فتبطل عقوده وتصرفاته لعدم سلامة القصد أو 
الإرادة » سواء أكان بطريق مباح أو محظورء فلا يصح يمينه وطلاقه وإقراره ولا 
بيعه وهبته ولا سائر أقواله" . إلا أن المالكية قالوا في الطلاق : لو سكر سكراً حراماً 
صح طلاقه » إلا أن لا يميزفلا طلاق عليه لأنه صاركالمجنون . 


وقال جهورالفقهاء (غير الم ذكورين )'' : يفرق بين السكر بمباح فليس 
لعبارته أي اعتبار» وبين السكر بمحرم فتقبل عبارته زجرأً له وعقاباً على تسببه في 
تعطيل عقله » فتعد تصرفاته من قول أوفعل صحيحة نافذة» عقاباً وزجراً له 
ولأمثاله » سواء في ذلك الزواج والطلاق والبيع والشراء والإجارة » والرهن والكفالة 
ونحوها . 


١‏ السفه : خفة تعتري الإنسان» فتحمله على العمل بخلاف موجب العقل 
وال مع قا لفقل فة » والزاد يه هتا ما بابل ال ركد د وهو تحير الال 


)١(‏ الشرح الكبير: ؟/ه, ٠٠٠/۲‏ أعلام الموقعين: »٤۸/٤‏ ط السعادة» زاد المعاد: ٤٠/٤‏ وما بعدهاء غاية 
المنتهى : ۱١١/١‏ . 

() وهذا رأي الإمام أحمد في رواية عله اختارها جماعة من الحنابلة » والطحاوي والكرخي وأبي يوسف وزفر من 
الحنفية» والمزني وابن سريج وغيرها من الشافعية . وبه أخذ قانون الأحوال الشخصية في سورية ومصر. 

)2 كشف الأسرار: ص ١١٤٠ء‏ التلويح: ؟176/7» التقرير والتحبير: 155/5 مرآة الأصول: ٤٥٤/۲‏ . 


AA 


وإنفاقه في غير حكة » ولو في أمورالخير عند الحنفية"' (م 71 مجلة ) كبناء المساجد 
والمدارس والملاجئ . 

والسفه لا يؤثر في الأهلية » فيظل السفيه كامل الأهلية» لكنه ينع من بعض 

الحجر على السفيه" : قد يبلغ الشخص سفيهاً » وقد يطرأ عليه السفه بعد 
بلوغه راشداً . 

أ من بلغ سفيهاً : اتفق الفقهاء على أنّ الصي إذا بلغ سفيهاً يمنع عنه ماله 
ويظل تحت ولاية وليه » لقوله تعالى : © ولا تؤتوا السفهاء أموالم التي جعل الله لم 
قياماً وارزقوهم فيها ‏ . ويسةر هذا المنع أبداً عند جمهور الفقهاء والصاحبين» حتى 
يتحقق رشده لقوله تعالى : « فان آنسم منهم رشداً فادفعوا إليهم أموالهم » . 

جاء في المادة ( ۹۸۲ مجلة ) : « إذا بلغ الصبي غير الرشيد لم تدفع إليه أمواله» ما لم 
يتحقق رشده » ويمنع من التصرف 5 في السابق » . 

وقال أبوحنيفة : تنتهي فتزة منع ماله عنه ببلوغه خمساً وعشرين سنة ؛ لأن 
هذه السن غالباً يتحقق فيها الرشدء فإن لم يرشد لا طلسن عن تا رامنا 
تصرفاته في فترة منع ماله عنه فلا ينفذ منها إلا ما كان نافعاً نفعاً محضاً له أو الوصية 
في حدود الثلث » أو كانت لا تقبل الفسخ : وهي الزواج والطلاق والرجعة والهين . 

ب من بلغ رشيداً ثم صار سفيهاً : لا يجيزأبوحنيفة الحجرعليه» لأنه 
حرفي تصرفاته » والحجر ينافي الحرية » وفيه إهدار لإنسانيته وكرامته . 

)١(‏ الدرالحتار: ٠١١/0‏ تبيين الحقائق: 195/5 . إلا أن الشافعي لم يجعل الإسراف في وجوه البر سفهاً (مغني 


الحتاج : (IY‏ 
(۲) الحجر: هو منع نفاذ التصرفات القولية . 


وقال جمهور الفقهاء » والصاحبان ( أبو يوسف وممد) وبرأمها يفق في المذهب 
الحنفي : يجو زالحجرعلى السفيه » رعاية لمصلحته ؛ ومحافظة على ماله» حتى 
لا يكون عالة على غيره . ويكون حكه حينئذ حك الصبي المميزفي التصرفات"" ؛ 
لقوله تعالى : « ولا تؤتوا السفهاء أموالم > وقوله سبحانه : « فإن كان الذي عليه 
الحق سفيهاً أوضعيفاً » أو لا يستطيع أن يمل هوء فلهلل وليه بالعدل »هما يدل على 
ثبوت الولاية على السفيه" . إلا أن الحجر على السفيه في هذه الحالة يكون بحم 
قضائي » بالتثبت من السفه أوالتبذيرء ومنعاً من إلحاق الضرر بمن يتعامل مع 
السفيه من غير بينة وتحقق من حاله . وهذا رأي أي يوسف والشافعي وأحمد ومالك 
ا ها ٠‏ 

والحجر في هذه الحالة حصو رفي التصرفات التي تحمل الفسخ » ويبطلها المزل 
كالبيع والإجارة والرهن . أما التصرفات التي لا تحمل الفسخ ولا يبطلها الهزل 
كالزواج والطلاق والرجعة والخلع » فلا يحجر عليه بالإجماع . 


الغفلة والسفه : 


الغفلة ملحقة بالسفه من ناحية جواز الحجر عند جمهور الفقهاء وعدمه عند أي 
فة ووا هومن دی إل أا تال بچ وا شان دى 
غيره » وإنما يخدع بسهولة بسبب البساطة وسلامة القلب » مما يؤدي إلى غبنه في 
امعاملات . وحك المغفل والسفيه سواء . أما الفرق بينهها فهو أن السفيه كامل 


)١(‏ وعليه نصت المادة ( 190 مجلة): «السفيه الحجور عليه هو في المعاملات كالصغير المميز...». 

)2 كشف الأسرار: ص ١۸١٠ء‏ التلويح على التوضيح: ؟151/7» التقرير والتحبير: »۲١٠/۲‏ مرآة الأصول: 
*/ةع, الدر الختار: ٠٠٠/١‏ وما بعدهاء بداية المجتهد: ۲ ۲۷۹» مغني الحتاج: ۲ المغني : 
٤‏ » الشرح الصغير: ۴۸۲/۲ وما بعدها. 

(۲) تبيين الحقائق: 5ه/ .١958‏ 
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الإدراك» ويرجع سوء تصرفه إلى سوء اختياره . وأما ذو الغفلة : فهو ضعيف 
الإدراك » ويرجع سوء تصرفه إلى ضعف عقله وإدراكه للخير والشر. 

الدين أو المديونية : 

الخلاف الذي ذكرناه في السفه والغفلة من ناحية الحجر وعدمه يجري في 
الدين . فأبو حنيفة لا يجيزالحجرعلى المدين » وإن استغرق دينه ماله لأنه كامل 
الأهلية بالعقل» فلا حجر عليه » حفاظاً على حريته في التصرف وإنسانيته . وإفا 
يؤمر بسداد ديونه » فإن أبى يحبس ليبيع ماله بنفسه ويؤدي ما عليه من الديون . 

وقال الصاحبان (أبو يوسف وممد) والأمة الثلاثة : (مالك والشافعي 
وأحمد) : يحجر القاضي على المدين الذي ترتبت عليه ديون حالة الأجل» وكانت .. 
ديؤثة مر ذال 'رأى غيطة ا وطلب الارن القرماء المدرعليه" .وها 
هوالمفلس» والمفلس لغة : من لا مال له» وشرعاً » من دينه أكثرمن ماله . وأجاز 
المالكية الحجر على المدين المفلس دون حاجة لحك قضائي » أي على الغريم نفسه »ولو 
كان الدين الحيط بالمال مؤجلا . 


وبالحجرعلى المدين تنتقص أهليته » ويصبح كالصغير المميز» ومتى وقع الحجر 
عليه صارت تصرفاته المالية التى تضر بدائنيه موقوفة على إجازتهم » سواء أكانت 
تلك التصرفات تبرعات محضة كالهبة أوالوقف » أم معاوضات مشقلة على ال محاباة في 


(۱) تبيين الحقائق: ه/ ؤؤا١ء‏ رد الحتار على الدر الختار: ه/ ٠١5 ,٠١١‏ وما بعدهاء الشرح الصغير: ۲ /2586 
مغني المحتاج : ؟/ ۹ غاية المنتهى : ۲/ 175» القواعد لابن رجب: ص ١٠ء‏ بداية الجتهد: ۲/ ۲۸۰. هذا 
مع العلم بأن أصل المذهب الحنفي عدم جواز الحجر بسبب الدين. لكن المفتى به عند الحنفية هو قول 
الصاحبين وهو جواز الحجر. 

)2 نصت الادة (هةه مجلة) على ما يأقي «لو ظهر عند الحام مماطلة المديون في أداء دينه حال كونه مقتدراء 
وطلب الغرماء بيع ماله وتأدية دينه حجر الجا ماله. وإذا امتنع عن بيعه وتأدية الدين باعه الحا وأدى 
دينه . .» ونصت الادة (145) على جواز حجر الحا المدين المفلس الذي دينه مساو لاله أو أزيد... 
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الفن » كالبيع بأقل من القية » أو الشراء بأكثر من القية » فإن أجازوا التصرف نفذء 
وإن رفضوه بطل . 

وهذا يعنى عند الحنفية : أنه إذا صح الحجر على المدين » صار الحجور كريض 
عليه ديون الصحة » فكل تصرف أدى إلى إبطال حق الدائنين الغرماء » فالحجر( أي 
المنع من التصرف ) يؤثر فيه كالهبة والصدقة. . 

وأما البيع : فإن كان بمثل القية جازء وإن كان بغبن فلا بجوزء ويتخير المشتري 
بين إزالة الغبن » وبين الفسخ › كبيع المريض . 

ويجوزله الزواج بهرالمثل والطلاق والخلع ونمحوذلك» کا يجوزله قبول 
المبات والتبرعات . 


4 مرض الموت : 
وإقراره'" . 

أ تعر يفة : هو ال مرض الذي يعجز الرجل أوالمرأة عن تمارسة أعمالما المعتادة 
ويتصل به الموت قبل مضي سنة من بدئه » إذا لم يكن في حالة تزايد أوتغيرء فإن 
کان يتزايد اعتبر مرض موت من تاريخ اشتداده أو تغيره » ولو دام أكثرمن سنة 
(م ٠595‏ مجلة ) 


ويقال لصاحبه : المريض ؛ ويقابله : الصحيح . وهذا هو مراد فقهاء الحنفية 


)١(‏ راجع التلويح على التوضيح: ۲/ 2170 كشف الأسرار: ص ۷١١٠ء‏ التقرير والتحبير: ؟/ 2181 مرآة 
الأصول : 7۲ ٤٤١‏ البدائع : ۷/ ۲۲١‏ وما بعدهاء الدر اتختار: 54١ /٤‏ وما بعدها . 
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عند إطلاق كامة «المريض» أي من هو في مرض الموت . أو كامة « الصحيح » أي من 
ليس في حال مرص الموت » ولو كان مريضاً برض آخر. 

ولابد لتوافر معنى مرض الموت من أمرين : أن يكون مما يغلب فيه الملاك عادة 
وأن يتصل به الموت فعلاًء ولومن حادث آخر كالقتل والحرق والغرق وغيرها . 

ويناء عليه الى الفقياء به حالات بعل" : 

ركاب سفينة جاءتها ريح عاصف» وظنوا أن اموت نازل هم » الأسرى لدى 
دولة اعتادت قتلهم . 

الجاهد الذي خرج للقاء العدو بائعاً نفسه في سبيل الله والوطن . 

ب حكمه والحقوق المتعلقة به : مرض الموت لا ينافي أهلية وجوب 
الأحكام الشرعية في حقه» سواء حقوق الله وحقوق العباد وأهلية العبادةء لأنه 
لا تأثيرله على الذمة والعقل والنطق . 

ولا ينافي أيضاً أهلية الأداء ؛ لأنه لا يخل بالعقل» فتجب لامصاب به حقوق 
غيره» کا تجب على الصحيح . وتظل عباراته وأقواله معتبرة كالبيع والهبة والإجارة 
والزواج والطلاق وسائر التصرفات . 

إلا أنه يحجر عليه ويمنع من بعض التصرفات كالمديون حماية لحقوق الدائنين 
التي تصبح متعلقة ماله بعد أن كانت متعلقة بذمته فقط » وحماية لحقوق الورثة أيضاً 
التي تصبح متعلقة بأعيان وموجودات التركة نفسها في رأي أبي حنيفة خلافاً 
لصاحبيه . 


ج حقوق المريض الخاصة : تصرفات المريض الضرورية الخاصة بشخصه 


.55١٠ الأموال ونظرية العقد للدكتور مد يوسف موسى: ص‎ )١( 
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وأسرته نافذة » لا تتوقف على إجازة أحد » وهي ما يلي : 

أولاً النفقات الضرورية اللازمة للطعام والكسوة والسكنى له ولمن تلزمه 
نفقته » أو اللازمة للعلاج كأجر الطبيب ومن الدواء وأجور عملية جراحية ونحوها . 

ثانياً ‏ الزواج : لامريض إبرام عقد زواج لأنه قديحتاج إلى من يخدمه أو 
يؤنسه » بشرط ألا يزيد المهر الذي يحدده على مهر المثل » فإن زاد عليه كانت الزيادة 
تبرعاً وصية موقوفة على إجازة الورثة إن زادت على ثلث التركة » فإن كانت في 
حدود هذا الثلث نفذت بدون إجازتهم . 

ثالثاً ‏ الطلاق : الطلاق نافذ أثناء مرض الموت باتفاق الفقهاء » لكنه إذا كان 
بائناً بغير رضا المرأة ومات الرجل في أثناء العدة» استحقت الميراث منه» لأنه 
بطلاقها يعتبرفاراً (هارباً) من ميرائهاء فيعامل بنقيض مقصوده . وهذا رأي 
الحنفية » وعليه العمل في الحاك الحالية" . والخلع جائزأيضاً كالطلاق لكن الرجل 
لا يستحق من بدل الخلع الذي تدفعه المرأة له إذا ماتت في العدة إلا الأقل من ثلاثة 
( بدل الخلع » وثلث تركة الزوجة » ونصيب الزوج من ميراثه منها) . وإن ماتت 
بعد العدة استحق الأقل من اثنين ( بدل الخلع » وثلث التركة ) . 

رابعاً - العقود الواردة على المنافع » سواء أكانت بعوض أم بغير عوض كالإجارة 
والإعارة والمزارعة والمساقاة ونحوها . لامريض مباشرة هذه العقود ولو كان العقد 
بأقل من عوض المثل » دون أن يحق لأحد من الورثة أوالدائنين الاعتراض عليه ؛ 
لأن المنافع ليست أموالاً في مذهب اة قلا يقلن احق لأحند الورقة أو 
الدائنين » ولأن التصرف في المنافع ينتهي بمجرد موت أحد العاقدين » فلا يكون 


: هناك آراء أخرى: یری الحنابلة أنها تستحق الميراث ولو انقضت عدتها ما لم تتزوج قبل موته. ويرى المالكية‎ )١( 
أا تستحق الميراث ولو تزوجت غيره قبل الموت . وقال الشافعية : لا تستحق الميراث أصلآًء ولو مات زوجها‎ 
وهي في العدة.‎ 
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هناك حاجة لاعتراض الدائنين أوالورثة . وأما غير الحنفية الذين يعدون المنافع 
أموالاً » فإن التصرف فيها خاضع لإجازة أصحاب الحق . 

خامساً ‏ العقود المتعلقة بالربح ولا تمس رأس المال كالشركة والمضاربة تصحان 
من المريض » ولو بغين ؛ لأن الربح كالمنافع لا حق لأحد فيه» ولأن الشركة تبطل 
بوت المريض » فلا ضرر فيها على أحد ؛ لأن حقوق الورثة أوالدائنين تتعلق بأعيان 
التركة أو بماليتها . 

والخلاصة :أن كل تصرف يضطر إليه المريض» أولا يمس حقوق الدائنين أو 
الورثة هونافذ لا يتوقف على إجازة أحد . 


د حقوق الدائنين : تأت بعد حقوق المريض الخاصة . فإذا كان المريض 
- مديناً منع من التصرف الضار بمصلحة الدائنين . وعليه إذا كان المريض مديتاً بدين 
مستغرق ( محيط بكل ماله ) منع من التبرعات أوما في حكهاء كلهبة والوقف 
والوصية بشيء من أمواله » والبيع أوالشراء بالحاباة . ويكون تصرفه موقوفاً على 
إجازة الدائنين بعد وفاة المريض . 


وإن كان المريض مديناً بدين غير مستغرق » اعتبر تصرفه مع غير الوارث نافذاً 
إذا م يشل على غبن فاحش . أما إذا حدث التصرف مع وارث » فله حك الوصية : 
ينفذ من الثلث بعد وفاء الديون . ويتوقف على إجازة الورثة فيا يزيد عن الثلث . 


ه ‏ حقوق الموصى له : للمريض أن يوصي بقدرثلث التركة» فإذا مات 
مديناً بدين مستغرق للتركة بطلت الوصية ء إلا إذا أجازها الدائنون . وإذا لم يكن 
مدينأ أومديناً بدين غير مستغرق نفذت الوصية لأجنبي في حدود ثلث التركة . وإن 
كانت الوصيّة لوارث صارت موقوفة على إجازة الورثة » مها كان الموصى به» لقوله 
عليه الصلاة والسلام : «لا وصية لوارث» . 


hE 


و حقوق الورثة : تتعلق حقوق الورثة بثلقي تركة المريض بعد وفاء 
الديون وتنفيذ الوصايا . فإن م يكن هناك ديون ولا وصايا استحقوا التركة كلها. 
وإذاً تأتي حقوقهم بعد حقوق الدائنين والموص لهم . وبناء عليه : كل تصرف من 
المريض لا يضر بحقوق الورثة يكون صحيحا نافذا لا اعتراض لاحد عليه . وإن 
كان التصرف ضاراً بحقوقهم » كان لهم مع نفاذه حال الحياة حق إبطاله بعد الموت إن 
كان مما يقبل الفسخ كالتبرعات . 


8 هد ألما جه ا »( 
لكن ما هو نوع حق الورثة بالتركة : هل هو حق شخصي أم حق عيني ؟ 


قال أبو حنيفة : يتعلق حق الورثة بمالية التركة إن تصرف المر يض لأجنبي غير 
وارث » ويتعلق حقهم بأعيان التركة وذاتها تسم ا إن تصرف المريض لوارث » أي أن 
حقهم في الحالة الثانية حق عيني » وفي الأولى حق شخصي . وبناء عليه : يصح تصرف 
المريض لغير الوارث ببعض أموال التركة بمثل القية » دون اعتراض من أحد الورثة . 
ولا يصح تصرف المر يض لوارث ببعض أموال التركة ولو بقيته بلا أي غبن . ويحق 
لباقي الورثة تقض هذا التصرف لما فيه من ضرر بمصلحتهم ؛ لأن حقهم تعلق بأعيان 
التركة » وإيثار بعض الورثة على بعض لا يجوز. أما في حال تصرف المريض مع غير 
الورثة فإن حقهم تعلق بقمة التركة أوماليتها . 


وقال الصاحبان (أبو يوسف وممد) : يتعلق حق الورثة كحق الدائنين 
العاديين بمالية التركة » أي بقمتها » لا بأعيان اء سواء أكان تصرف المريض مع وارث 
أم غير وارث . فيصح تصرف المريض بال مطلقاً ( لوارث أو لغير وارث ) إذا كان 


)١(‏ الحق الشخصي: هو علاقة بين شخصين يكون أحدها مكلفاً تجاه الآخر بعمل أو بالامتناع عن عمل كحق 
الدائن في ذمة المدين» أو حق المودع على الوديع في ألا يستعمل الوديعة . والحق العيني : علاقة مباشرة بين 
شخص وثيء معين بذاته مثل حق الملكية على الأموال وحق الارتفاق المقرر على عقار معين مثل حق المرور 
أو .اسيل 

23157 


بين الثل أي بدون غبن » إذ ليس فيه ضرر بباقي الورثة ؛ لأن حقوقهم في التركة 
متعلقة بناحية أنها مال فقط . 

والخلاصة : أن هناك على الرأي الراجح رأي أبي حنيفة ‏ فرقاً بين حق 
الدائنين وحق الورثة : هوأن حق الدائنين يتعلق بمال المدين فقط» لا بأعيان 
التركة نفسها . حتى جاز لامريض مبادلة مال بيعاً أوشراء دون حاجة لإذن الدائن › 
ويجوزللورثة إعطاء الدائن دينه نقداًء ثم يتصرفون بأعيان التركة كا يشاؤون . 


ز- تصرفات المريض : إذا كان التصرف الصادرمن المريض لا يقبل الفسخ 
أوالإبطال كالزواج والطلاق والرجعة والعفوعن القصاص » نفذ بعد الموت في حدود 
ثلث التركة . وإن كان التصرف قابلاً للفسخ » كان موقوفاً على إجازة أصحاب الحق 
بعد الوفاة إذا كان ضارا بمصلحتهم كالتبرع والهبة والوقف وبيع المحابأة» وكالبيع 
المثتهل على غبن . فإن كان التصرف لا غبن فيه » ومع أجنبي غير وارث » نفذ ولم 
يتوقف على إجازة أحد . 


ح - إقرار المريض : لامريض أن يقر بدين عليه لأجنبي أولوارث . فإن كان 
لأجنبي غير وارث فهو صحيح نافذ دون حاجة لإجازة الورثة » ولوأحاط الإقرار 
بجميع ماله (م ٠١١١‏ مجلة ) » لكن تقدم عليه عند الحنفية ديون الصحة”" . 

وإن كان الإقرار لوارث فلا ينفذ إلا يإجازة باقي الورثة» فإن أجازوه نفذ› 
وإلا بطل . لكن يصح الإقرارلوارث استثناء ا في حال الإقرار بقبض أماتته 
الوجوذة عتدوارت + أو بابغهلاك الآمانة أوالوديفة الوجودة عنده لواره 
(م ۱٥۹۸‏ مجلة ) . 


)١(‏ ديون الصحة: هي الديون التي تثبت قبل مرض الموت» ولو بالإقرار وحده حينئذ. وقال غير الحنفية: دين 
الصحة ودين المرض يتساويان» فلا يقدم دين الصحة على دين المرضء لأنها حقان ثابتان. 
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ثانياً ‏ الولاية : 


ای ا وھا وان ق ی غا اوا 
ودرجاتهم » محتاجو الولاية » مبدأ الولاية » شروط الولاية» تصرفات الولي (مدى 
صلاحياته ) . 


تعزيف الولاية : الولاية في اللغة : هي تولي الأمر والقيام به أوعليه . وفي 
اصطلاح الشرع : هي سلطة شرعية يكن بها صاحبها من إنشاء العقود والتصرفات 
وتنفيذها أي ترتيب الآثار الشرعية عليها . والولاية على القاصر: هي إشراف الراشد 

شؤون القاصر الشخصية والمالية . ا 


صلتها بالعقد والفرق بينهنا وبين الأهلية : يتطلب العقد لوجوده 
ونفاذه وترتيب آثاره الشرعية أن يكون العاقد ذا أهلية أداء » وذا ولاية على العقد 
بأن يكون أصيلاً عن نفسه أو ولياً أو وصياً على غيره . فان لم يكن أصيلاً أو ولياً أو 
وصياً كان فضولياً . 

وأهلية الأداء شرط انعقاد العقد ووجوده» فإن لم تتوافر كان العقد باد :امنا 
الولاية فهي شرط لنفاذ العقد"' وترتب الآثار الشرعية عليه . وهي لا تثبت إلا 
لكامل أهلية الأداء . أما ناقص أهلية الأداء فلا ولاية له على نفسه ولا على غر 


فأهلية الأداء : صلاحية الشخص لباشرة العقود . والولاية : صلاحية الشخص 
لإنفاذ العقود . 
وبناء عليه يكون للعقد بالنظر للأهلية والولاية أحوال ثلاثة" : 


() النفاذ في الأصل: المضي والجوازء ثم أطلق عند الفقهاء على مضي العقد دون توقف على الإجارة أو الإذن . 
(0) الأموال ونظرية العقد للدكتور محمد يوسف مومبى: ص .76١‏ 


5 ۱۳۹ 5 


١‏ إذا كان العاقد كامل الأهلية وصاحب ولاية : اعتبر العقد صحيحاً نافذاً إلا 
إذا كان فيه ضرر بآخر فيصبح موقوفاً على الإجازة » كالتصرف بالمأجور أوالمرهون 
قبل انتهاء مدة الإجارة أو قبل أداء الدين » وتصرف المدين الذي يضر الدائنين › 
وتصرف المريض مرض الموت » على ما سبق بيانه . 

١‏ إذا صدر العقد من عدم الأهلية وفاقد الولاية » كامجنون والصبي غير المميز» 
كان باطلا . فإن كان العاقد ناقص الأهلية كالصبي المميزء توقف عقده المتردد بين 
الضرر والنفع كالبيع على إجازة وليه أو وصيه » على ما سبق بيانه . 

- إذا صدر العقد من صاحب أهلية أداء كاملة» ولكنه فاقد الولاية» وهو 
الفضولي » كان موقوفاً على إجازة المعقود له » على ما سنوضح في بحث لاحق » أي 
أنني سأخصص مبحثاً مستقلاً لكل من الوكالة والفضالة باعتبارهما من أنواع ١‏ التعنابة 
عن الغير حال الحياة . 

أنواع الولاية : الولاية إما أن تكون أصيلة : بأن يتولى الشخص عقداً أو 
تصرفاً لنفسه » بأن يكون كامل أهلية الأداء ( بالغاً عاقلاً راشداً ) » أو نيابية : بأن 
يتولى الشخص أمورغيره . 

والولائة النينايية أوالينابة الشرعية عن الغير: إما أن تكون اختيارية ا 
احا 

فالاختيارية : هي الوكالة أي تفويض التصرف والحفظ إلى الغيرعلى 
ما سنوضح . 

والإجبارية : هي تفويض الشرع أو القضاء التصرف لمصلحة القاصرء 
كولاية الأب أوالجد أوالوصي على الصغير» وولاية القاضي على القاصر. فصدر 


.١6؟/6ه البدائع:‎ )١( 


ولاية الأب أوالجد أوالقاضي هو الشرع . ومصدر ولاية الوصي إفا اخعبار الأب أو 
الجد » أوتعيين القاضي . 

والولاية النيابية الإجبارية : إما أن تكون ولاية على النفس أو ولاية على 
الال . 

فالولاية على النفس : هي الإشراف على شؤون القاصر الشخصية كالتزويج 
والتعلم والتأديب والتطبيب والتشغيل في حرفة ونحو ذلك . وليس هنا محل بحثها . 

والولاية على المال : هى الإشراف على شؤون القاصر المالية من حفظ المال 
واستثاره وإبرام العقود والتصرفات المتعلقة بالمال. وهي محل بحثنا هنا . 


الأولياء ودرجاتهم : 

الولاية على النفس : تثبت للأقرب فالأقرب من العصبات"' على الترتيب 
التالى : 

١‏ البنوة ( الأبناء ثم أبناء الأبناء ) فابن الجنون وامجنونة مثلاً يتولى شؤونه| 
الخ 

ا الآباء ثم الأجداد 3 

. الأخوة ( الإخوة ثم أبناء الإخوة ) . 

؟ ‏ العمومة ( الأعمام ثم أبناء الأعمام ) . 

وهذا هو ترتيب الإرث والولاية في الزواج » وقد نصت على ذلك المادة "١‏ من 
فان الاتخؤال الخخضية السورى: 


. العصبات : قرابة الشخص الذكور من جهة الأب » كالأخ والعم وابن العم‎ )١( 


١5١ 


والولاية على المال : بالنسبة للصغير القاصر: تثبت عند الحنفية على 
الترتيب التالي : الأب »ثم وصي الأب ثم الجدءثم وصي الجدءثم القاضي »م وصي 
القاضي : وهو من يعينه القاضي . 


والسببق هذا الترقيك'" :أن الاب أوفر الناين عفقة عل وله و فة 
وصيه الذي اختاره ليقوم مقامه » والظاه ر أنه ما اختاره من بين سائر الناس إلا 
لعامه بأن شفقته على الصغير مثل شفقته عليه . والجد يأتي بعدئذ لأن شفقته دون 
شفقة الأب . ووصيه يليه ويقوم مقامه » لأنه وثق به وارتضاه . والقاضي أمين على 
مصالح الأمة وبخاصة اليتامى فصلح أن يكون ولياً» لقوله لي : « السلطان ولي 
من الأول لهم 


يتبين من ذلك أن الأب» والجد أب الأب لما ولاية تامة على النفس وعلى المان 
معا . وقد نصت على ذلك المادة ( ٠١١‏ ) من قانون الأحوال الشخصية السوري : 
« للأب ثم للجد العصي ولاية على نفس القاصر وماله » وهما ملتزمان بالقيام بها ». 


كا نصت المادة ( 1/١75‏ ) على من تثبت له الولاية على المال : « للأب وللجد 
العصبي عند عدمه دون غيرها ولاية على مال القاصر حفظاً وتصرفاً واستثاراً ». 
ونصت المادة ( 777 / ١‏ ) على الوصي الختار : وهومن يختاره الأب أوالجد قبل 
موث« وللا وللجد عند فقدان الأب أن يقم وصياً ختاراً لولده القاصرء أو 
الجل» وله أن يرجع عن ايصائه ». ونصت المادة ( ١77‏ ) على وصي القاضي : 
وهومن يعينه القاضي : « إذالم يكن للقاصرأوا مل وصي مختارتعين الحكة 
وضيا ۰¢ 


)0( البدائع : 10/0 « 100 . 


وك 


من يحتاج إلى الولاية : 

تثبت الولاية على الصغير القاصر وانجنون والمعتوه » وا مغفل » والسفيه» وقد 
اصطلح قانون الأحوال الشخصية السوري في المادة ( 177 ) على تسميات لأنواع 
الولاية على هؤلاء كا يبدومن النص التالي : 


١ «‏ - النيابة الشرعية عن الغير تكون إما ولاية » أو وصاية أو قوامة » أو وكالة 
الولاية للأقارب للأب أوغيره » والوصاية على الأيتام » والقوامة على 
امجانين والمعتوهين » والمغفلين والسفهاء . والوكالة القضائية عن المفقودين ». 
والحقيقة أن حالات النيابة الشرعية الأربعة هذه كلها داخلة تحت كامة 
« الولاية » عند فقهائنا | تبين لدينا . 


أما الولاية على مال الصغير القاصر : فتكون لأحد الأولياء الستة الذين 
ذكرنام سابقاً وثم ( الأب ووصيه » والجد ووصيه › والقاضي وو 


وأما الولاية على المجنون أو المعتوه : إذا بلغ على هذه الحالة » فإنها تكون 
من كان وليه قبل البلوغ من أب أو جد أو وصي » باتفاق المذاهب الأربعة » ا بينا . 


فإن بلغ الشخص رشيداً ثم طرأ عليه الجنون أو العته » عادت إليه ولاية من كان 
وليه قبل البلوغ » على الرأي الراجح عند الحنفية » والشافعية" . 


)١(‏ الولاية في مذهبي المالكية والحنابلة تكون أولاً للأب ثم لوصيه» ثم للحام»ثم لمن يقيه أميناً عنه ولا ولاية 
للجد وغيره من القرابة ( الشرح الكبير للدردير: ۲۹۲/١‏ » غاية المنتهى : ٠٤١/١‏ ) وعند الشافعية : الولاية 
للأب أولاً ثم للجد أبي الأب » ثم لوصيهما ثم القاضي أي العدل الأمين ( نهاية انحتاج : 550/5 ) . 

(۲) تبيين الحقائق : ١65/5‏ ومابعدها » مغني انحتاج : ۱۷۱/١‏ » نهاية المحتاج : 503/7 . 


ا الفقه الإسلامي ج؛ )٠١(‏ 


وقال المالكية والحنابلة : تكون الولاية عليه حينئذ للقاضي » ولا تعود لمن 
كانت له من أب أوجد ؛ لأن الولاية سقطت ببلوغ الصغير رشيداً » والساقط 
)0( 
لا يعود ٠.‏ 


وقانون الأحوال الشخصية السوري أخذ بالرأي الثاني في المادة ( ٠٠١‏ ) وهي : 
١ «‏ -المجنون والمعتوه محجوران لذاتها ء ويقام على كل منها قم بوثيقة » ومعنى المادة 
أن تصرفات المجنون والمعتوه تعد باطلة › ولو قبل شهبر قرار الحجر عليهاء حماية 
لايا 


وأما القانون المدني السوري في ا لمادة ( ٠٠١‏ ) فلم يعتبرتصرفات الجنون والمعتوه 
باطلة إلا بعد شهرقرارالحجر عليههما حماية لاستقرارالمعاملات إلا في حالتين 
استثناهها نص المادة وهي 0 


١‏ - يقع باطلاً تصرف الجنون والمعتوه » إذا صدر التصرف بعد شهر قرار الحجر. 

۲ أما إذا صدرالتصرف قبل شهرقرارالحجرء فلا يكون باطلاً إلا إذا كانت 
حالة الجنون أوالعته شائعة وقت التعاقد » أو كان الطرف الآخر على بينة منها . 

وأما الولاية على السفيه وذي الغفلة : فإنها تكون للقاضي باتفاق 
المذاهب الأربعة" ؛ لأن الحجر عليهها متوقف على قضاء القاضي » حفاظاً على ماما 
ومراعاة لمصلحتها . 


وعلى هذا تكون تصرفاته| صحيحة نافذة قبل إيقاع الحجر عليها . نصت المادة 
٠‏ / ۲ من قانون الأحوال الشخصية السوري على ذلك فيا يأتي : « السفيه وا مغفل 


(۱) غاية المنتهى : ۰۱٤١/۲‏ الشرح الكبير للدردير : ٠۹۲/۲‏ 
)2 المراجع السابقة : مغني الحتاج : ٠۷١/۲‏ . 


ات 


يحجران قضاء » وتصرفاته| قبل القضاء نافذة» ويقام على كل منها قم بقرار الحجر 
لقع برقن E‏ «. 


واشترط القانون المدني السوري لإبطال تصرف المغفل والسفيه شمر قرار الحجر 
٠‏ إلا في حالتين نصت المادة ( 11 ) منه على ما يأتي : 


١ «‏ -إذااضدرتصرفكمن ذي الغفلة أومن السفيه بعد شبرقرار الحجر» سرى 
على هذا التصرف ما يسري على تصرفات الصبي المميزمن أحكام . 

۲ - أما التصرف الصادر قبل شهرقرار الحجر» فلا يكون باطلاً أوقابلاً 
للإبطال» إلا إذا كان نتيجة استغلال أو تواطۇ » . 

وأما الوكالة القضائية : فهي نوع من الولاية قررتها القوانين النافذة في 
أحوال ثلاث : 

۲٠۲ ( المفقود والغائب : نص قانون الأحوال الشخصية السوري في المواد‎ ١ 
على أصولما والأحكام المتعلقة بها ء ومنها أن المفقود : هو كل شخص‎ ) ٠٠١٠ 
لا عرفا يانه أوغاتئه أوتكون اة عققة »ولك لآ زى لنة مكان‎ 
ومنها أنه يعتبركالمفقود : الغائب الذي منعته ظروف قاهرة من الرجوع‎ ) ٠١7م‎ ( 
إل مقا أى ادا رة ووه ته وو كل عه دة ك من هة وتات‎ 
. بذلك مصالحه أومصالح غيره‎ 


أما حك زوجة المفقود فقد نصت المادة ( ٠١5‏ ) من هذا القانون على أنه : « إذا 
لزوجته بعد سنة من الغياب أوالسجن أن تطلب إلى القاضي التفريق » ولو كان له 
الق فى للقي بس ةق هده الان ب عوة من قزل النحه ق جتحت 
المالكية . 
NEO‏ 


وأما أموال المفقود : فقد نصت المادة ( ٠١”‏ ) من هذا القانون على حكها فيا 


C. 
sC 


١‏ - يوقف لامفقود من تركة مورثه نصيبه فيها ء فإن ظهر حياً أخذه» وإن 
حك بموته رد نصيبه إلى من يستحقه من الورثة وقت موت مورثه . 

۲ - إن ظهر حياً بعد الحم بموته » أخذ مابقي من نصيبه في أيدي الورثة ولا 
توزع تركة المفقود قبل موته أوالحم باعتباره ميتاً عند بلوغه الثانين من العمر 
( م۴٥۲۰‏ ( 

؟ ‏ المصاب بعاهتين من ثلاث عاهات هي الصمم والبك والعمى . 

نص القانون المدني السوري على ذلك في المادة ( 114 ) : « ١‏ -إذا كان الشخص 
أصم أبم » أوأعمى أصم » أوأعى أب » وتعذر عليه بسبب ذلك التعبيرعن إرادته , 
جازلامحكة أن تعين له مساعداً قضائياً يعاونه في التصرفات التى تقتضى مصلحته 
٠‏ فيها ذلك ». 


: المحكوم عليه بالأشغال الشاقة أو بالاعتقال‎  " 

نص قانون العقوبات السوري في المادة ٠١‏ على عقوبة تبعية لهذا الشخص 
بالإضافة إلى السجن » وهي الحجر عليه » أومنعه من التصرف بمالهء وتعيين وصي 
يشرف على أمواله » ونص هذه المادة ما يأتي : 

١ «‏ - كل محكوم عليه بالأشغال الشاقة أو بالاعتقال يكون في خلال تنفيذ 
عقوبته في حالة الحجرء وتنقل ممارسة حقوقه على أملاكه» ما خلا الحقوق الملازمة 
للشخص ( أي كالطلاق ) إلى وصي وفقاً لأحكام قانون الأحوال الشخصية المتعلقة 
بتعيين الأوصياء على الحجور عليهم » وكل عمل وإدارة أوتصرف يقوم به الحكوم عليه 
يعتبر باطلاً بطلاناً مطلقاً مع الاحتفاظ بحقوق الغيرمن ذوي النية الحسنة» ولا 


ال 


يكن أن يس إلى الحكوم عليه أي مبلغ من دخله ماخلا المبالغ التي يجيزها القانون 
وأنظية الخو . 

مبدأ الولاية : 

تيا الولايةعل الأتخاض مد ولاح ة وهن سق نالرت أمنا الحنين 
فلا ولاية لأحد عليه قبل الولادة عند غالبية الفقهاء » فلواشترى له شخص شيئاً أو 
وهب له شيء » فلا يتقلكه » حتى ولو ولد حياً» وإنا تثبت له الحقوق الضرورية 
الأربعة التي ذكرناها . 

لكن قانون الأحوال الشخصية السوري في المادة ( 171 ) الذي أخذ بالمقرر في 
فقه الشيعة الزيدية » وقانون الولاية على المال الصادر بمصر سنة ١507‏ أجازا للأب أو 
للجد تعيين وصي للحمل المستكن . والوصي المقصود هنا في تقديري ليس مرد أمين 
لحفظ المال حتى الولادة ما فهم كثي رمن الشراح » وإنما الذي له صلاحيات الأوصياء 
عادة » عملا بإطلاق النص » وبالمفهوم من التسوية في الحم بين وصي امل » ووصي 
القاصرفي مادة واحدة » وتحقيقا للهدف المنشود من تعيين الوصي وهو رعاية مصلحة 
الجنين وتښیر ماله وتفيته فضلاً عن حفظه . 


شروط الولي : 


الولاية مسؤولية كبرى في إدارة أموال وأعمال الغير» ويترتب عليها نفاذ 
التصرفات غالبا » لذا يشترط في الولي الخاص كالأب أوالجد أوالولي العام كالقاضي 
وناظر الوقف ومدير المؤسسة الخيرية شروط إما في شخصه أوفي تصرفاته" . 


١‏ - كال أهلية الأداء بالبلوغ والعقل » فلا ولاية لامجنون ولا للصغيرء لأنه لا 


. ٤٠٥/٥ : الدر الختار ورد المحتار‎ » ٠٠١/١ : مختصر الطحاوي : ص١٠١ ومابعدها » البدائع‎ )١( 


٤۷ 


ولاية للا على أنفسها » فلا تكون لها ولاية على غيرهما . إذ فاقد الشيء لا يعطيه . 


؟ ‏ اتحاد الدين بين الولي والمولى عليه » فلا تثبت ولاية لغير المسلم على المس » 
٤‏ لا ولاية لامسم على غيرالمسم ؛ لأن اتحاد الدين باعث غالبا على الشفقة ورعاية 
امصلحة + 


؟ ‏ العدالة : أي الاستقامة على أمورالدين والأخلاق والمروءات” » فلا ولاية 
للفاسق ؛ لأن فسقه يجعله متهاً في رعاية مصالح غيره . 


٤‏ - القدرة على التصرف مع الأمانة : لأن المقصود من الولاية تحقيق مصلحة 
المولى عليه » وهي لا تتحقق مع العجز وعدم الأمانة" . 


٥‏ رعاية مصلحة المولى عليه في التصرفات » لقوله تعالى : $ ولا تقربوا مال 
اليتم إلا بالتي هي أحسن » فليس للولي سلطة في مباشرة التصرفات الضارة بالمولى 
عليه ضرراً حضاً » كالتبرع من مال القاصر بالهبة أوالصدقة» أوالبيع أوالشراء بغبن 
فاحش » أو الطلاق . فإن أمكن تنفيذها على الولي نفسه نفذت وإلا كانت باطلة . 


أما التصرفات النافعة نفعاً محضاً كقبول الهبة والوصية والكفالة بالمال» 


)١(‏ نصت المادة 1/778 على مايلي : « يجب أن يكون الوصي عدلاً قادراً على القيام بالوصاية ذا أهلية كاملة » وأن 
يكون من ملة القاصر » . 
)١(‏ منع قانون الأحوال الشخصية السوري في المادة ۲/۱۷۸ ألوصي من الولاية في حالات » ونصها هو : 
لايجوزأن يكون وصياً : ش 
أ امحكوم عليه في جرية سرقة أو إساءة الائتان » أو تزوير أو في جرية من الجراتم الخلة بالأخلاق والآداب 
العامة . 
ب احكوم يإفلاسه إلى أن يعاد إليه اعتباره . 
ج - من قرر الأب أو الجد عند عدمه حرمانه من التعيين قبل وفاته إذا ثبت ذلك ببينة خطية . 
د من كان بينه هو أو أحد أصوله أو فروعه أو زوجه وبين القاصر نزاع قضائي » أو خلا عائلي يخشى_منه 
على مصلحة القاصر . 1 


- ٤A - 


والتصرفات المترددة بين الضرر والنفع كالبيع والشراء بغين يسي رأو بمثل القيةء 
فتكون صحيحة نافذة . 

فإذا أخل الولي بأحد هذه الشروط » جاز للقاضي تبديله بسبب نقص الأهلية 
أوالكفر أو الفسق . فإن صارالولي غير أمين ذم القاضي إليه مساعداً آخر يعينه . 

تصرفات الولي ومدى صلاحياته : 

يتبين من شروط الولي أنه ليس له مباشرة أي تصرف يلحق ضرراً محضاً بالمولى 
علية كالتبرع من ماله» وله أن يتضرف فيا يحقق مصلخة القاصء كحفظ أمواله 
وإدارتها واستثمارهاء والإنفاق الضروري عليه ء وشراء مالابد له منه» وبيع 
المنقولات » وعلى الأب الإنفاق على الصغير إن لم يكن له مال» لقوله تعالى : 
$ وعلى المولود له رزقهن وكسوتهن بالمعروف > . 

فإن كان للصغير مال أنفق عليه من ماله . وجازللأب المحتاج أن يأخذ نفقته 
الضرورية من مال الصغيرء لقوله تعالى : [ ومن كان غنياً فليستعفف ومن كان 
فقيراً فليأكل با معروف ‏ . 

وأما بيع عقار القاصر: فالمفتى به في مذهب الحنفية : أنه يجوز للب بيع عقار 
القاصر بمثل القية فأكثرء ولا يجوز ذلك للوصي عند متأخري الحنفية إلا للضرورة 
كبيعه لتسديد دين لا وفاء له إلا بهذا المبيع" . 

ثم قررقانون الأحوال الشخصية السوري في المادة ( ۱۷۲ / ۲ )أنه لا يجوز 
للآأب( أي ولا للوصي )"' بيع عقا رالقاصرأو رهنه إلا بإذن القاضي بعد تحقق 
المسوغ » كبيعه للنفقة أولوفاء الدين . 
)١(‏ تكملة فتح القدير مع العناية : 599/8 ومابعدها » ممع الضانات للبغدادي : ص۸ . 


(۲) وقد نصت المادة (185) من قانوننا السوري على ذلك » فلم تجز للوصي التصرفات الناقلة للملكية في مال 
القاصر إلا يإذن الحكة مباشرة . 


NEN 


ْ eT 


الوكالة 


الوكالة : نيابة شرعية عن الغير حال الحياة » وهي نوع من الولاية ‏ بيناء 
ونبحث فيها ما يأتي : تعريفهاء ركنها » شروطها » أنواعها وتصرفات الوكيل » هل 
للوكيل توكيل غيره ؟ تعدد الوكلاء » الفرق بين الرسول والوكيل» حك العقد 
وحقوقه في حال التوكيل » انتهاء الوكالة . 

تعريف الوكالة ومشروعيتها: 

الوكالة في اللغة تطلق ويراد ها إما الحفظء م في قوله تعالى : « وقالوا : 
حسبنا الله ونعم الوكيل » أي الحافظ . وإما التفويض» كا في قوله سبحانه : 
« وعلى الله فليتوكل المتوكلون 4< إني توكلت على الله ربي وربک ‏ ويقال: وکل 
أمره إلى فلان : أي فوضه إليه واكتفى به . 

وعند الفقهاء يراد بها المعنيان » وإن كان المعنى الأول تبعياً والشاني هو الأصل . 
وعبارة الحنفية'"' في تعريفها : هي إقامة الشخص غيره مقام نفسه في تصرف جائز 
معلوم . أوهي : تفويض التصرف والحفظ إلى الوكيل . 

وعبازة المالكية والشافعية والحنابلة'' في تعريفها : هي تفويض شخص ما له 
لدعا قبل اة إل ع لك وكيب كد وضا بنط ما بقيل ا دنهو 
ها ناق : 


٤٠۷ص‎ : ومابعدهاء ممع الضانات‎ ٤۹٨/۸ : ومابعدها » تكلة الفتح‎ ٥ : انظر الدر الختار ورد المحتار‎ )١( 
. ومابعدها‎ 

(۲) تبيين الحقائق : ۲٠٠٤/٤‏ » البدائع : ١9/16‏ ء رد الحتار : ٤۱۷/٤‏ . 

(۳) مغني المحتاج : ۲۱۷/۲ » الشرح الكبير للدردير » ۳۷۷/۴ » غاية المنتهى ٠٤١/۲‏ . 


تا 


هو كل تصرف جاز للشخص مباشرته بنفسه ولومن حيث المبدأ جازله التوكيل 


فية . 


والناس قدياً وحديثاً بحاجة يومية إلى الوكالة في كثير من أحوالهم وأمورم : 
إما أنفة أوعدم لياقة بمباشرة الشيء بالذات كتوكيل الامير أ والوزيرء وإما عجزا 
عن الأمر كتوكيل امحامين في الخصومات » والخبراء بالبيع والشراء في التجارات . 

لذا أقرتها الشرائع السماوية » قال تعالى في القرآن الكريم حكاية عن أصحاب 
الكهف : <( فابعثوا أحدك بورقك هذه إلى المدينة » فلينظرأها أزى طعاماً فليأتم 
برزق منه... » الآية. وفي السنة النبوية : وكل الني بره حكم بن حزام ( أو 
عروة البارقي ) بشراء شاة أضحية”" . ووكل عرو بن أمية الضمري في زواج أم حبيبة 
بنت أبي سفيان وهي بالحبشة'" . ووكل في القيام بأعمال الدولة كجباية الزكاة 
وإدارة الجيش وولاية الأقالم . 

الوكالة بأجر: تصح الوكالة بأجرء وبغي رأجرء لأن الني به كان يبعث 
عماله لقبض الصدقات » ويجعل لهم عمولة'" . فإذا تمت الوكالة بأجرء لزم العقدء 
ويكون للوكيل حك الأجيرء أي أنه يلزم الوكيل بتنفيذ العمل» وليس له التخلي 
عنه بدون عذر يبيح له ذلك » وإذا لم يذكر الأجر صراحة حك العرف : فإن كانت 
مأجورة عادة كتوكيل الحامين وسماسرة البيع والشراء » لزم أجر المثل » ويدفعه أحد 
العاقدين بحسب العرف . وإن كانت غير مأجورة عرفا » كانت مجاناً » أوتبرعاً » علا 
بالأصل في الوكالات : وهوأن تكون بغير أجر على سبيل التعاون في الخير. وهذا 
النوع لا يلزم فيه المضي في العمل » بل للوكيل التخلي عنه في أي وقت . وهذا 


)١(‏ توكيل حك رواه أبو داود والترمذي عن حكم بن حزام نفسه » وتوكيل البارقي رواه أحمد والبخاري وأبو 
داود والترمذي وابن ماجه والدارقطني عن عروة نفسه ( نيل الأوطار : 37١/0‏ ) . 
)( رواه أبو داود في سننه ( سنن أبي داود : ٤۵‏ ) . 


(۴) التلخيص اللخبیر : ۱۷۷/۱ › ۲۵۱ › هلالا . 
۱0١‏ - 


مذهب الحنفية والمالكية والنابلة ‏ . وقال الشافعية : الوكالة ولو بجعل جائزة أي 


غير لازمة من الجانبين'" . 


ركن الوكالة : ركن الوكالة : الإيجاب والقبول» الإيجاب من الموكل كن 
يقول : وكلتك بكذاء أوافعل كذاء أوأذنت لك أن تفعل كذا ونحوه . والقبول من 
الوكيل أن يقول : قبلت ونحوه . ولا يشترط في القبول كونه لفظاً أوقولاًء وإغا 
يصح أن يكون بالفعل . فإذا علم الوكيل بالتوكيل » فباشر التصرف الموكل فيه 
اعتبر ذلك قبولاً» ولا يشترط في الوكالة ( كا عرفنا في بحث مجلس العقد ) اتحاد 
مجلس الإيجاب والقبول » وإما يكفي العم بالوكالة ومباشرة التصرف . 

والوكالة بغير أجر عقد جائزغير لازم" أي يجوز لأحد العاقدين فسخه متى 
ا 

والوكالة باعتبارها إطلاقاً في التصرف يصح أن تكون منجزة في الحال» كأنت 
وکيلي من الآن في كذاء ما يصح عند الحنفية والحنابلة”' : أن تكون مضافة إلى وقت 
في الستقبل » كأنت وكيلي في الدعوى الفلانية في الشهر القادم » أو معلقة على شرط , 
مثل : إن قدم فلان فأنت وكيلي في بيع هذا الكتاب » لحاجة الناس إلى ذلك . 

وقال الشافعية في الأصح : لا يصح تعليق الوكالة بشرط من صفة أو وقت» 
مثل : إن قدم زيد أو رأس الشهر فقد وكلتك بكذاء لما في التعليق من غرر( أي 
احتال )» لكن يصح عندهم جعل الوكالة منجزة في الحال» واشتراط بدء التصرف 


.. القوانين الفقهية : ص۲۲۹ » الشرح الكبير : 533/7 ومابعدها‎ » ۸/٠ : المغنى‎ » ٠١١/١ : تكملة فتح القدير‎ )١( 

90 الهاية الحتاج : 58/6 ' ومابعدها . 

(۳) بدايةالمجتهد: ۲۹۷/۲ ,2 المغني : ٠‏ ء غاية المنتهى : ۲ » مغني الحتاج : 751/1 ومابعدها . الدر 
الحتار : ٤۳۳/۲‏ . 

. ۸٥/٥ : المغنى‎ » ۱٤١/١ : ء غاية المنتهى‎ ٠١/6: البدائع‎ )٤( 
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معلقاً على شرط ‏ مثل أنت وكيلي الآن في بيع هذه الأرض » ولكن لا تبعها إلا بعد 
شهرء أو إلا إذا تركت وظيفتي . 


شروط الوكلة : 

يشترط لصحة الوكالة شروط في الموكل وفي الوكيل وفي امحل الموكل فيه . 

أما الموكل : فيشترط فيه أن يكون مالكاً للتصرف الذي يوكل فيه أي أهلاً 
لمارسته ؛ لأن من لم يلك التصرف لا يلك تمليكه لغيره . فلا يصح التوكيل أصلاً من 
فاقد الأهلية كامجنون أو الصي غر ال ولامق تاش الأعلينة أي ادف 
التصرفات الضارة به كالطلاق والهبة . ويصح التوكيل من المميزفي التصرف النافع 
له كقبول المبة » كا يصح منه التوكيل يإجازة وليه في التصرفات المترددة بين الضرر 
والنفع كالبيع والشراء والإيجار. ويصح التوكيل من الحجور عليه للسفه أوالغفلة فيا 
يباح له من التصرفات . ويصح لامرأة التوكيل في مباشرة عقد زواجها . وهذا عند 
الي 

وقال غير الحنفية ( المالكية والشافعية والحنابلة ): لا يصح التوكيل من 
الصبي مطلقاً ؛ إذ لا يصح عندم مباشرته لأي تصرف . کا لا يصح لامرأة توكيل 
امرأة أخرى في إبرام عقد زواجها . ويصح لها عند المالكية توكيل الرجل في ذلك . 

وأما الوكيل : فيشترط فيه أن يكون عاقلاً» فيصح أن يكون المميز وكيلاً » 
سواء أكان مأذوناً في التجارة أم محجوراً . ولا يصح جعل امجنون والمعتوه وغيرالمميز 
وكيلاً في التصرفات لعدم اعتبارعبارتهم :هذا ا 


(۱) البدائع : ٠١‏ » تكلة فتح القدير : ٠١/١‏ . 
(۲) الفقه على المذاهب الأربعة : ۲۳۷۲ ومابعدها » مغن الحتاج : ۲۱۷/۲ ء المهذب : ۲٤١/۱‏ . 
9) المبسوط : 158/15 ء البدائع : ۲۰/۱ » رد الحتار : ٤٠۷/١‏ . 
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وال ر وكالة الصبي غير صحيحة » لأنه غير مكلف بالأحكام 
الشرعية » فلا تصح مباشرة التصرف لنفسه » فلا يصح توكيله عن غيره . ولا يصح 
أن تكون المرأة وكيلة عن غيرها في مباشرة عقد الزواج ؛ لأنها لا تملك مباشرة عقدها 
بنفسها فلا تملك مباشرة عقد غيرها . 


وأما الموكل فيه ( محل الوكالة ) : فيشترط فيه ما يأ" : 

ان ال ١‏ لس ل 
صوفاً انكليزياً » أواشتر لي صوفاً بسعر كذا . 

۲- أن يكون التصرف مباحاً شرعاً : فلا يجوز التوكيل في فعل محرم شرعاًء 
كالغصب أو الاعتداء على الغير. 

أن يكون مما يقبل النيابة » كالبيع والشراء والإجارة والتبرع » ورد الودائع 

0 الديون ونحوها . 

وذلك لأن التصرفات بالنظر لقبوها النيابة وعدم قبوها أنواع ثلاثة : 

نوع يقبل النيابة اتفاقاً ء ما بينا . 

ونوع لا يقبل النيابة اتفاقاً كاليين» والعبادات الشخصية الحضة كالصلاة 
والصيام والطهارة من الحدث . 

ونوع مختلف فيه كاستيفاء القصاص والحدود الشرعية . فقال الحنفية" : 


(0) بداية المجتهد : ۲۹۷/۲ . 

(۲) البدائع: 5١/1‏ وما بعدهاء بداية المجتهد: ؟١/157.ء‏ الشرح الكبير: ۲۷۷/۳ وما بعدهاء مغني المحتاج: ۲۱۹/۲ 
وما بعدهاء المغني: 85/0. 

(۴) المبسوط: ۹/۱۹ ١١٠٠ء‏ فتح القدير: ٠١6/5‏ » البدائع : 1/١؟.»‏ رد الحتار والدر الختار: ؟ /228 . 
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لا جوزالتوكيل فيهاء بل لا بد من حضورالموكل وقت الاستيفاء (أي التنفيذ)» 
ولأن غيبته شبهة » والحدود تدرأ بالشبهات . 

وقال غراف :وو الت كيل اها اود الف اك وا اح 
الموكل أم غاب ؛ لأن الحاجة قد تدعو لذلك » ولأن الوكيل كالأصيل . 

أنواع الوكالة : للوكالة أنواع منها ما يأقي: ٠‏ 

أ الوكالة الخاصة والعامة : قد تكون الوكالة خاصة وقد تكون عامة"" . 

فالوكالة الخاصة : هي الإنابة في تصرف معين » كبيع أرض أوسيارة معينة » 
وإجارة عقار محدد» وتوكيل في دعوى معينة . وحككها : أن الوكيل مقيد با وكل 


والوكالة العامة : هي الإنابة العامة في كل تصرف أوشيء» مثل أنت وكيلي 
في كل التصرفات » أوفي كل شيء» أواشتر لي ما شئت أوما رأيت» وحكها أن 
الوكيل بيلك كل تصرف يله الموكل وتجوز النيابة فيه » ما عدا التصرفات الضارة 
بالموكل كالتبرعات من هبة ووقف ونحوهماء والإسقاطات من طلاق وإبراء 
ونحوهما . فلا يلك الوكيل العام هبة شيء من أموال الموكل » ولا طلاق زوجة 
الموكل » إلا بالنص على ذلك صراحة . 

ب الوكالة المقيدة والمطلقة : قد تكون الوكالة أيضاً مقيدة أومطلقة" . 
فالوكالة المقيدة : هي التي يقيد فيها تصرف الوكيل بشروط معينة » مثل وكلتك في 
نع ری يكن حال قدو كا اوخل الم ك ارط عل اقباط م 


بم 


)0 بداية المجتهد: 557/5, الشرح الكبير: ا المغني : 06 مغني الحتاج : ۰۲۲۱/۲ المهذب : .۲٤۹/۱‏ 

(۲) الدر الحتار وحاشية أبن عابدين : 6 »٤١٦/‏ بداية المجتهد: ۲۹۷/۲ . 

9) البدائع:7//١‏ وما بعدهاء مختصر الطحاوي : ص ٠٠١‏ وما بعدهاء المبسوط.: 55/19» الدر الختأر: 45١/4‏ 
وما بعدهاء جمع الضانات : ص 555 تكلة فتح القدير: 7١/7‏ ومابعدها. 
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وحكها : أن الوكيل يتقيد با قيده به الموكل »أي أنه يراعى القيد ما أمكن » سواء 
بالنية لمخم المتعاقه معه أو حل الفقد» أو مدل المعقؤه عليه فة غات 
الوكيل لا يلزم الموكل بالتصرف إلا إذا كان خلافاً إلى خير» فيلزمه » كأن يبيع الشيء 
الموكل ببيعه بأكثر من الثن الحدد له » أو بن حال بدلا من الثن المؤجل أو المقسط . 
وإذا لم يلزم الموكل بالتصرف بسبب الخالفة » كان الوكيل فضولياً » ولزمه التصرف إن 
كان وكيلاً بالشراء لأنه متهم بالشراء لنفسه . أما الوكيل بالبيع إذا خالف أمر الموكل 
فيتوقف بيعه على إجازة الموكل » ولا يلزم الوكيل بالعقد › لتعذر تنفيذه عليه . 

والوكالة المطلقة : هي التي لا يقيد فيها الوكيل بشيء مثل : وكلتك في بيع هذه 
الأرض » من غير تحديد ثن معين » أو كيفية معينة لوفاء الثن . وحكها عند أبي 
حنيفة : أن المطلق يجري على إطلاقه » فللوكيل التصرف بأي تمن قليلاً أو كثيراً» ولو 
بغين فاحش » معجلاً أو مؤجلاً > صحيحاً أومريضاً ؛ لأن الأصل في اللفظ المطلق أن - 
يجري على إطلاقه , ولا يجوزتقييده إلا بدليل» كوجود تهمة» ولا يعقٍد على 
العرف » لأن العرف في البلاد متعارض . 

وقال الصاحبان » وعلى رأيها الفتوى » ورأيها هو الراجح وبه قال الشافعية 
والحنابلة والمالكية"' : يتقيد الوكيل با تعارفه الناس » فإذا خالف المتعارف كان 
فضولياً في تصرفه » وتوقف نفاذه على رضا الموكل . فليس للوكيل بالبيع مشلا أن 
يبيع بغبن فاحش : وهو ما لا يتساهل فيه الناس عادة» ولا أن يبيع بغير النقد 
الغالب في البلد » ولا أن يبيع بشن مؤجل أو مقسط إلا إذا جرى العرف في مثله ؛ لأن 
الوكيل منهي عن الإضرار بالموكل » مأمور بالنصح له . 

وفي الزواج : ليس للوكيل أن يزوج الموكل بامرأة لا تكافئه» أو بمهرفيه غين 


,558/١ وما بعدهاء مغني انحتاج : ؟777/5- 275ء بداية المجتهد:‎ 505/١ : الشرح الكبير: ؟“/787ء المهذب‎ )١( 
. ط الاستقامة‎ , ٠١/1 : المغني : 175/0 » قواعد الأحكام لابن عبد السلام‎ 
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فاحش » فإن فعل ذلك كان تصرفا موقوفاً على إجازة الموكل » فإن أجازه نفذ» وإلا 
بطل . 


يترتب على الوكالة ثبوت ولاية التصرف الذي تناوله التوكيل» وسأذكر أم 
التصرفات في أم أنواع الوكالات . 

١‏ الوكيل بالخصومة : أي بالمرافعة أمام القضاء كالمحامي اليوم» يهلك كل 
ما يتعلق بالدعوى وما لا بد منه فيهاء ومن ذلك الإقرا على موكله عند الحنفية 
ما عدا زفر" ؛ لأن مهمة الوكيل بيان الحق وإثباته » لا المنازعة فيه فقط » وبيان 
الحق قد يكون إنكاراً لدعوى الخصم » وقد يكون إقراراً . 

وقال زفر وأئّة المذاهب الثلاثة الأخرى" : لا يقبل إقرار الوكيل بالخصومة 
على موكله بقبض الحق وغيره» لأن التوكيل بالخصومة معناه التوكيل با منازعة» 
والإقرار مسالمة » لآنه يترتب عليه إنهاء الخصومة » فلا يملكه الوكيل كالإبراء . كذلك 
يلك الوكيل بالخصومة قبض المال الحكوم به لموكله عند الحنفية ما عدا زفر" ؛ لأن 
هذا من تام الخصومة » والخصومة لا تنتهي إلا بالقبض ء والوكيل أمين على مصالح 
ا 

وقال زفر والشافعية والحنابلة” : لا يلك القبض » لأن الرجل الثقة بالتقاضي 
والخاصة قد لا يكون أميناً في قبض الحقوق . ١‏ 
)١(‏ البدائع : ۲١/١‏ تكلة الفتح: ٠١/١‏ المبسوط : ٠/٠١‏ الدر الختار: 470/5» الكتاب مع شرحه اللباب: 
0 ا 00000 

(۲) البدائع : 54/1 وما بعدهاء تكلة فتح القدير: 31/1» المبسوط: ۰۱۹/۱۹ جمع الضانات: ص 51١‏ . 
(5) قال المرغيناني صاحب اهداية: والفتوى اليوم على قول زفر رحمه اللهء لظهور الخيانة في الوكلاء» وقد يؤتمن 


على الخصومة من لا يقن على المال. 
(0) المهذب: ۲۵١۱/۱‏ المغنى : 51/6 


 ١6ا/ل‎ 


۲ الوكيل بالبيع : إذا كان مقيد التصرف يتقيد بالقيد الذي حدده له 
الموكل بالاتفاق بين الفقهاء ‏ فإذا خالف القيدء لا ينفذ تصرفه على الموكل » ولكن 
. يتوقف على إجازته » إلا إذا كانت مخالفته إلى خير؛ لأنه محقق لمقصود الموكل ضناً . 
فإذا كان وكيلاً بالبيع بن ماء فباع بأقل» لا ينفذ» لأنه خلاف إلى شرء وإن باع 
بأكثر» نفذ» لأنه خلاف إلى خير» وإذا وكل بالبيع نقداً فباع مؤجلاًلم ينفذ إلا 
ياجازة الموكل » وإذا وكل بالبيع مؤجلاً فباع نقداً » نفذ . 

وإن كان الوكيل مطلق التصرف : فيعمل عند أي حنيفة بمقتض الإطلاق » فله 
أن يبيع بأي من كان » قليلاً أو كثيراً» حتى بالغين الفاحش » عاجلاً أوآجلاً ‏ 
أوضحنا سابقا ‏ علا ياطلاق الحرية للوكيل بالتصرف . 

وقال الصاحبان وبرأمها يفقى » وبقية الأة الثلاث : يتقيد الوكيل المطلق 
بالمتعارف» فلا يبيع إلا بالنقود اللتداولة » وشل القية» وبا معجل» فلا يبيع 
بالأعيان» ولا با لا يتغابن الناس فيه عادة» أي الغبن اليسيرء ولا بالنسيئة 
الفجلة": 

وفي حال الخالفة يكون العقد موقوفاً على إجازة الموكل عند الحنفية, باطلاً 
عند الشافعية . 

وليس للوكيل بالبيع عند أبي حنيفة أن يبيع لنفسه ولا لزوجته وأبيه وجده 
وولده وسائر من لا تقبل شهادته له ؛ لأنه متهم في ذلك بمراعاة مصلحته أو إيشار 
ألعين المبيعة لاقاريه . 


وقال الصاحبان : يجوزله أن يبيع لهؤلاء لا لنفسه بمثل القية أوأكثر؛ لأن 


. المراجع السابقة في بحث الوكالة المقيدة والمطلقة‎ )١( 


- ١68 


التوكيل مطلق » والبيع لأحد من هؤلاء أوغيرم سواء » ولا تهمة هنا ؛ لأن ملكه 
وأملاكهم متباينة » فالمنافع منقطعة فيا بينهه'" . 

وتوسط غير الحنفية بين الرأيين » فأجازالمالكية للوكيل بالبيع أن يبيع 
لزوجته ووالده الرشيد إذا لم يحابهاء وم يجيزوا له البيع لنفسه أومن في رعايته من 
N EEE‏ 

وأجاز الشافعية في الأصح وفي رواية عن أحمد له البيع بمثل القية لأبيه وجده 
وابنه البالغ وسائر فروعه المستقلين عنه لعدم التهمة» ولم يجيزوا له أن يبيع لنفسه 
وولنة الصعير او ادو أو اليه , 

۴ الوكيل بالشراء : مثل الوكيل بالبيع من التقيد با قيده به الموكل » في 
القن وق جنس المفترى وتوعة وضفسةء أو إطبلاق ا لحر ية ق التضرف إذا كانت 
الوكالة مطلقة . فإذا خالف الوكيل أحد القيود لا يلزم الموكل بالشراء » إلا إذا كان 
خلافا إلى خير» فيلزمه . ووقع الشراء للوكيل نفسه باتفاق الفقهاء » بعكس 
الوكيل بالبيع ؛ لأن المشتري قد يتهم بأنه كان يريد الشراء لنفسه » فاما تبين أنه غين 
غبنا فاحشا أظهر أنه يشتري باسم موكله . 

كذلك لا يلك الوكيل بالشراء عند أبي حنيفة كالوكيل بالبيع أن يشتري من 
نفسه » أو زوجته أوأبيه أوجدهء أو ولده وولد ولده» وکل من لا تقبل شهادته له 


للتهمة في ذلك . 


. 51١ ممع الضانات : ص‎ ۰٤۲٤/٤ البدائع: 58/7 تكلة فتح القدير: 77/1 وما بعدهاء رد انحتار:‎ )١( 
الشرح الكبير: ۲۸۷/۲ وما بعدها.‎ 2) 
. وما بعدها‎ ٠٠۷/٠ وما بعدهاء نهاية الحتاج : 771/5 وما بعدهاء المغني:‎ ۲۲١/۲ : مغني انحتاج‎ 2) 
وما بعدهاء المبسوط: 219/1 تكملة فتح القدير:‎ ٠٠١ وما بعدهاء مختصر الطحاوي: ص‎ ۲۹/١ البدائع:‎ )( 
مغني الحتاج: ۲۲۹/۲ المهذب: ١/554؟ء بداية المجتهد: 2558/7 الشرح‎ »55١/4 الدر الختار:‎ 5 
.1¥ الكبير: ۴۸۲/۴» المغني : ا‎ 
)١١( الفقه الإسلامي ج؛‎ - 165 - 


وقال الصاحبان : يجوز إذا اشترى بمثل القية أو بأقل أو بزيادة يتغابن الناس 
في مثلها عاد" . 

؛ ‏ الوكالة في الزواج والطلاق › والإجارة والرهن ونحوها من إدارة 
الأموال : يتقيد الوكيل في ذلك با يقيده به الموكل » وليس له أن يتصرف با فيه 


صرر. 

٥هل‏ للوكيل توكيل غيره ؟ 

إذا كانت الوكالة خاصة أو مقيدة بأن يعمل الوكيل بنفسه »ل يجزله توكيل 
غيره فها وكل فيه . 


وإن كانت الوكالة مطلقة أوعامة بأن قال له : اصنع ماشئت » جازله توكيل 
الغير» ويكون هذا الغير وكيلا مع الأول عن الموكل . هذا عند الحنفية" . 

وقال المالكية" : ليس للوكيل أن يوكل غيره إلا أن يكون الوكيل لا يليق به 
تولي ماوكل فيه بنفسه » کن يكون وجيها ء والموكل به حقير فله التوكيل حينئذ . 

وقال الشافعية والحنابلة"' : ليس للوكيل أن يوكل غيره بلا إذن الموكل متى كان 
قادراً على ما وکل فيه . أما إذا لم يكن قادراً على القيام بكل ما وکل فيه » فله أن يوكل 
غيره ويكون الوكيل الثاني وكيلاً مع الأول عن الموكل . 

75 تعدد الوكلاء : 


قد يتعدد الوكلاء عن الشخص الواحد في التصرفات والخصومات » أوالمرافعة 


(۲) البدائع: ٠٠/٠١‏ تكملة فتح القدير: 44/57 وما بعدها. 
)2 الشرح الكبير للدردير: ۲۸۸/۲. 
)٤(‏ مغني المحتاج: 2556/5 المغني : 60 /۸۸. 


أمام القضاء » کا يحدث عادة في كثير من الأحيان » فيكون هناك وكيلان أوأكثر في 
القضايا الخطيرة . ويعرف تفصيل حك تصرفات الوكلاء ما يأتي'" . ) 

فإن تعدد الوكلاء كلا في عقد خاص وأعمال خاصة » كان لكل منهم أن ينفرد 
في مباشرة ما وكل فيه دون استشازة غيره . وإن كان العمل واحداء فلكل واحد 
القيام به وحده أيضاً » فتنتهي حينئذ وكالة الآخرين . 

وإن كان التوكيل للجميع في عقد واحد» فليس لأحدم - دون إذن الموكل ‏ 
الانفراد بالتصرف با وكلوا فيه ؛ لأن تعددهم كان بقصد تحقيق التعاون والتشاورفيا 
الرأي كرد الودائع ووفاء الديون » أوما لايمكن فيه الاجتاع كالمرافعة أمام القضاءء 
بشرط إعداد مذكرات الدفاع بالاشتراك بين جميع الوكلاء . 

الفرق بين الوكالة والرسالة : 

يحسن بيان الفرق بين الوكيل والرسول تمهيداً لمعرفة من يلتزم بحقوق العقدء إذ 
يختلف الوكيل عن الرسول'" . 

فالوكيل : هو الذي يتصرف برأيه وعبارته وتقديره » فيساوم ويعقد العقود 
العقد إلى موكله » فيقول : بعت أو اشتريت كذاء لا : باع أواشترى فلان » فإذا أسند 

والرسول : هو الذي يقتصر على نقل عبارة مرسله » دون أن يتصرف برأيه 
وإرادته ء وإفا يبلغ عبارة المرسل » وينقل رغبته وإرادته في التصرف» فيقول 


() البدائع : ۳۲/١‏ تكلة فتح القدير: ۸1/1١‏ ۸۸. 
)2 راجع مختصر أحكام المعاملات الشرعية لأستاذنا علي الخفيف: ص7١1‏ وما بعدها . 
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للمرسل إليه : أرسلتى فلان لأبلغك كذاء فيضيف عبارته دايا للمرسل » ولا يتحمل 
شيكئأ من التزامات التعاقد . 


حك العقد وحقوقه في الوكالة : 

حكم العقد : هو الغرض والغاية منه . ويراد به هنا الأثرالذي يترتب على 
العقد شرعا . ففي عقد البيع : يكون الحم : هوثبوت ملكية المبيع للمشتري 
واستحقاق الثن للبائع » وفي عقد الإجارة : الحم هوتملك اللستأجر امنفمة» 
وامتحفاق الآجرة لل جل 

وقد اتفق الفقهاء على أن حك العقد الذي يتم بواسطة وكيل : يقع مباشرة 
للموكل نفسه » لا للوكيل ؛ لأن الوكيل يعمل في الحقيقة لموكله وبأمره» فهو قد استمد 
ولايته من" . ويترتب عليه أن المسم لو وكل غير مسم في شراء خمرأوخنزيرء | 
يصح الشراء ؛ لأن المسلم ليس له أن يقّلك شيئاً من هذين . 

حقوق العقد : هي الأعمال والالتزامات التي لا بد منها للحصول على حكه أو 
على الغاية والغرض منه » مثل تسلي المبيع » وقبض الثن » والرد بالعيب أو بسبب 
ارال اواو وان ردان دای ٠‏ ال ماد 

فإذا باشرالمرء العقد بنفسه ولصلحته عاد إليه حك العقد وحقوقه . وأما إن 
توسط وكيل في إجراء العقد وإبرامه » عاد حك العقد إلى الموكل کا عرفناء وأما 
حقوق العقد فتارة ترجع إلى الموكل » وتارة ترجع إلى الوكيل بحسب نوع التصرف 
الذق يعولاة الركيل: 


)١(‏ تبيين الحقائق: ۲٠٠/٤‏ الفرائد البهية في القواعد الفقهية للشيخ مود حمزة: ص ۳۴۷٠ء‏ المغني لابن قدامة: 
6 مغني المحتاج : ۲۲۹/۲ وما بعدهاء بداية المجتهد: ۲۹۸/۲ . 
)0 الاستحقاق: هو أن يدعي أحد ملكية شيء موجود في يد غيره ويثبتها بالبينة» ويقضى له بها. 
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والتصرفات التي يمارسها الوكيل نوعان : 

النوع الأول-ما يلزم أن يضيفه الوكيل إلى الموكل » ولا يجوزله إضافته إلى 
نفسه » فإن أضافه إلى نفسه وقع العقد له لا للموكل » مثل الزواج والطلاق والخلع » 
والعقود العينية أي التي لا تم إلا بالقبض وهي خمسة (المبة والإعارة والإيداع 
والقرض والرهن ) . يلزم الوكيل أن يقول حين إبرام العقد : قبلت زواج فلانة 
لفلان » وطلقت امرأة فلان » ووهبتك من مال فلان » ولا يصح أن يقول: تروجت 
أوطلقت على كذا أو وهبت » فينصرف أثر التصرف إليه » أي أن الزواج يكون 
للوكيل حينئذ لا لاموكل » ويقع الطلاق عنه » لا عن الموكل » ويلزم بالهبة من ماله 
لاهن مال الموكل . 


وحك هذا النوع أن حقوق التصرف ترجع إلى الموكل » ولا يطالب الوكيل منها 
بى أصلا لان الوكيل فى هذه التصرفات: يكون سفيرا ورا مخضا عن الوكل: 
فإذا كان الشخص وكيلاً عن الزوج لا يطالب بالهرء و إغا يطالب الزوج » وإذا كان 
وكيلاً عن المرأة لا يطالب يإزفافها إلى بيت زوجهاء وإنغا تطالب المرأة أو وليها . 
ولو كان وكيلاً عن الواهب لا يلزم الوكيل بتسلم العين الموهوبة» وإنما يطالب 
الموكل نفسه » ولا يلزم الوكيل بتسلم الموهوب إذا كان وكيلاً عن الموهوب له . . 

النوع الثاني : ما لا يلزم أن يضيفه الوكيل إلى الموكل » وإغا يصح إضافته 
له أولنفسه كالمعاوضات المالية » مثل البيع والشراء والإجارة والصلح الذي هوفي 
معنى البيع (أي الصلح بعوض عن إقرار) فيصح أن يقول الوكيل : بعت أواشتريت» 
کا يضح أن قول :بعت مال لان > واعتديك لفلان: 

وحك هذا النوع : أن الوكيل إذا أضاف التصرف للموكل » مثل : اشتريت 
لفلان» رجعت الحقوق لاموكل » ولزمته هوء ولا يطالب الوكيل بشيءء لأنه في 
هذه الحالة جرد سفير ومعبرعن الأصيل . 
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وإن أضاف الوكيل التصرف لنفسه رجعت إليه الحقوق دون الموكل ؛ لأنه هو 

الذي باش رالعقد ولا يعرف الطرف الآخرسواه . فإذا كان وكيلاً عن البائع لزمه 

تسل المبيع للمشتري » وقبض الثن . وإذا كان وكيلاً عن المشتري واطلع على عيب في 

ابيع » أوظهر أن المبيع مستحق لغير البائع » كان هو المكلف بمقاضاة البائع 

وخصومته » ويلزمه ضان المن لامشتري حال استحقاق المبيع » ۴ يلزمه دفع القن 
بائع إذا كان المبيع سلياً من العيوب . 


ويستثنى من ذلك ما إذا كان العاقد ليس من أهل لزوم العهدة (أي ليس أهلاً 
لامسؤولية والتزام الحقوق ) إما لنقص أهليته كالصبي الحجور عن التصرف» أو 
لانشغاله كالقاضي وأمين القاضي » فترجع الحقوق حينئذ لاموكل نفسه » لا إلى 
الوكيل . 

هذا مذهب الحنفية ‏ . ويوافقهم المالكية والشافعية" في ذلك أي في أن حقوق 
العقد تتعلق بالوكيل دون الموكل . 


وال اشيابقة" + إن قوق امف درجم الكل دون الوكيل» لآن الوكيل 
عندهم مجرد سفير ومعبر عن العاقد الأصيل . لكن في هذا الرأي إضاعة للغرض من 
الوكالة ؛ لأن الموكل يوكل غيره في أموره ليخفف عن نفسه عناء مباشرته لها ء أو لأنه 
لا يليق به أن يباشرها ء أولعدم قدرته على القيام .ها ء فإذا عادت الحقوق للموكل 
نفسه لم يتحقق له الغرض من الوكالة” . 


(0) البدائع: 5/7 وما بعدهاء تكلة فتح القدير5/ ٠١‏ وما بعدهاء تبيين الحقائق: ٠٠١ / ٤‏ رد المحتار: 
٤ءء‏ الكتاب مع اللباب: ؟/ ٠١١‏ . 

90) المدونة الكبرى: 87/٠١‏ 1487ء الشرح الصغير: 5/ 505 وما بعدهاء نهاية الحتاج: ؟/ 57 ء مغني الحتاج: 
مر 

(۲) كشاف القناع: ۲/ ۲۲۸ المغني : ه/ 57 ء مطالب أولي النهى شرح غاية المنتهى : ۲/ 515 . 

() الأموال ونظرية العقد لامرحوم تمد يوسف موسی : ص ۳۷١‏ . 
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انتهاء الوكالة : 
تنتهي الوكالة بأحد الأمورالتالية" : 
١‏ - انتهاء الغرض من الوكالة : بأن يتم تنفيذ التصرف الذي وكل فيه الوكيل» إذ 


يصبح العقد غير ذي موضوع . 
۲ قيام الموكل بالعمل الذي وكل فيه غيره : كأن يبرم البيع الذي وكل فيه 


۲ خروج الموكل أو الوكيل عن الأهلية : بوت » أو جنون اسقر شهراً» أو حجر 0 
لسفه ؛ لأن الوكالة تتطلب استترار الأهلية للتصرفات » فإذا زالت الأهلية بطلت 
الوكالة . والوكيل يستد ولايته من الموكل . 

ولا يشترط عند الحنفية والشافعية والحنابلة أن يعم العاقد بخروج الطرف 
الآخرعن الأهلية هذه العوارض . وقال المالكية : الأرجح أن الوكيل لا ينعزل 
بوت الموكل حتى يعم به . ٠‏ 

٤‏ استقالة الوكيل: إذا تنازل الوكيل عن الوكالة أواستقال» أو رفض 
الاسترار في العمل» انتهت الوكالة ؛ لأن الوكالة بغي رأجر ؟ بينا عقد غير لازم » يجوز 
تلو كيل اد يتنازل عنها في أي وقت . لكن يشترط عند الحنفية في هذه الحالة أن يعم 
الموكل بهذا التنازل» حتى لا يتضرر با فعل الوكيل » ولم يشترط الشافعي عل الموكل 
بعزل الوكيل نفسه . 


٥ه‏ هلاك العين الموكل بالتصرف فيها » بيعاً أوشراء أو إيجاراً؛ لأن العقد يصبح 


» 554/6 وما بعدهاء الدر الختأار:‎ ٠١١ /1 انظر عند الحنفية : البدائع : 1/ ۲۷ وما بعدهاء تكملة فتح القدير:‎ )١( 
وما بعدها. وعند المالكية : بداية امجتهد: ۲/ ۲۹۸ الشرح الكبير: 2537/5 وعند‎ ۲۸١ / ٤ : تبيين الحقائق‎ 
٠١٤/١ : وعند الحنابلة : المغني : ه/ ۲ غاية المنتهى‎ ٠١۷ /١ الشافعية: مغني الحتاج : ۲/ "55.ء المهذبة:‎ 
وما بعدها.‎ 
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غيرذي موضوع . فإذا دمت الدار الموكل في شرائها » أوماتت المرأة الموكل في 

٦‏ عزل الموكل وكيله : لأن الوكالة کا عرفنا عقد غير لازم » فلاموكل إنهاء 
الوكالة في أي وقت شاء . لكن يشترط لصحة العزل عند الحنفية شرطان : 

أخدهما : عم الوكيل بالعزل» حتى لا يلحقه ضرر بإبطال ولايته فيا إذا 
تصرف تصرفاً يوجب عليه الضمان » بدفع المن مثلاً» وقلك المبيع . 

وهذا شرط أيضاً في الأرجح عند المالكية . 

وقال الشافعية في الأصح عنده » والحنابلة في الأرجح لديم : لا يشترط عم 

الوكيل بالعزل ؛ لأنه رفع عقد.لا يفتقر إلى رضا صاحبه » فلا يحتاج إلى عامه 
كالطلاق. 

ثانيها : ألا يتعلق بالوكالة حق لغير الموكل : فإن تعلق بها حق لغيره ل يصح 
العزل إلا برضا صاحب الحق » كأن يوكل المدين الراهن شخصاً ( هو الدائن أوغيره) 
ببيع الرهن وسداد الدين منه إذا حل الأجل» فلا يصح عزل الوكيل حينئذ بغير 
رقا الذائع ماحب الى لتملق حقه الو ضوع : 

وإذا وكل الزوج شخصاً بطلاق زوجته متى شاء» فلا يلك الزوج الموكل 
الرجوع عن الوكالة إلا برضا المرأة . 

ولو أراد المدين السفر إلى بلدء فطلب منه دائنه أن يوكل عنه شخصاً ليخاصمه 
. في طلب الدين وقت الحاجة» فوكل وكيلاً إجابة لطلبه وسافر» فليس له أن يعزل 
الوكيل إلا برضا الدائن . 

الفضالة 

قد ينعقد العقد بالفضالة التي تتخذ بالإجازة حك الوكالة . فن هو الفضولي› 
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وما حك تصرفاته عند الفقهاء » وما أثر إجازة تصرفاته » وما هي شروط صحة 
الإجازة» وهل يلك فسخ العقد الصادر منه قبل الإجازة ؟ 


تعريف الفضوبي : الفضولي في اللغة : هو من يشتغل با لا يعنيه أو با ليس 
في شؤون غيره » دون أن يكون له ولاية على التصرف . أومن يتصرف في حق غيره 
بغير إذن شرعي كأن يزوج من لم يأذن له في الزواج» او يبيع أو يشتري ملك الغير 
بدون تفويض »أو يؤجرأو يستأجر لغيره دون ولاية أوتوكيل . فهذا التصرف 
حكم تصرفاته عند الفقهاء : للفقهاء رأيان في تصرف الفضولي : 
أوههما ‏ للحنفية والمالكية" : تصرفات الفضولي تقع منعقدة صحيحة» لكنها 
ا ل 
وار يطل" «وانشلرا عل راي مایا : 
أولا ‏ بعموم الآيات القرآنية الدالة على مشروعية البيع » مثل قوله تعالى : 
« وأحل الله البيع > والفضولي كامل الأهلية» فإعمال عقده أولى من إهماله . ورا 
كان في العقد مصلحة لامالك» وليس فيه أي ضرر بأحد ؛ لأن المالك له ألا يجيز 
العقدء وإن لم يجد فيه فائدة . 
)١(‏ البدائع: 5/ ١48‏ وما بعدهاء فتح القدير مع العناية: ه/ ٠٠۹‏ وما بعدهاء رد المحتار: 2١55 ء١ /٤‏ بداية 
الجتهد : 7/ ۷١‏ الشرح الكبير مع الدسوق : ؟/ ١٠ء‏ القوانين الفقهية: ص 40؟. 
)2 فرق الحنفية بين بيع الفضولي وشراء الفضولي. أما بيع الفضولي فينعقد صحيحاً موقوفاً على الإجازة» سواء 
أضاف الفضولي العقد لنفسه أم إلى المالك» وأما شراء الفضولي ففيه تفصيل : 
إن أضاف الفضولي الشراء لنفسه نفذ العقد عليه» لأن الأصل أن يكون تصرف الإنسان لنفسه لا لغيره» وإذا 
وجد العقد نفاذاً على العاقد نفذ عليه ولا يتوقف. وإن أضاف الفضولي الشراء لغيره» أو لم يجد نفاذاً عليه 
لعدم الأهلية» كأن يكون العاقد صبياً أو حجوراًء انعقد الشراء صحيحاً موقوفاً على إجازة هذا الغير الذي تم 


الشراء لهء فإن أجازه نفذ عليه» واعتبر الفضولي وكيلاً ترجع إليه حقوق العقد من حين نشوء العقد (البدائع : 
٠٥‏ - ١16ء‏ ختصر الطحاوي : ص ۸۳ الدر الختار ورد الحتار: .)١٤١ /٤‏ 
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ثانياً ‏ با ثبت في الحديث المتقدم في الوكالة ‏ أن الني ميج أعطى عروة 
البارقي ‏ أحد أصحابه ‏ دينارأ ليشتري له به شاة » فاشترى شاتين بالدينارء وباع 
إحداهما بدينار» وجاء للني ب بدينار وشاة» فقال له « بارك الله لك في صفقة 
يمينك » فشراء الشاة الثانية وبيعها لم يكن يإذن النبي عليه السلام » وهو عمل فضولي 
جائز بدليل إقرار الرسول له . 

وخلاصة هذا الرأي : أن الملكية أو الولاية هي من شروط نفاذ التصرف » فإذا م 
يكن العاقد مالكاً ولا ولاية له كان العقد موقوفا . 

الرأي الثاني للشافعية والحنابلة والظاهر ية" : تصرف الفضولي باطل » 
لايح ولو اجار صاحية الغان: لان الأجازة تؤثر فق عفد مو جود وهذا الععد لا 
وجود له منذ نشأته » فلا تصيره الإجازة موجوداً . واستدلوا ما يأتي : 

أولاً- بأن تصرف الفضولي تصرف فيا لا يلك » وتصرف الإنسان فيا لا يملكه 
منهي عنه شرعاً » والنهي يقتضي عدم مشروعية المنهي عنه عنده » وذلك في قوله 
له لحكم بن حزام : « لاتبع ما ليس عندك»'' أي ماليس ملوك لك » وسبب النهي 
اشتال العقد على الغرر الناثئ عن عدم القدرة على التسلم وقت العقد» وما يترتب 
عليه من النزاع . 

وقالواعن حديث عروة البارقي : إنه كان وكيلا مطلقا عن الني ي ؛ 
وتصرفاته التي قام بها تنفذ » لأا تمت بمقتضى وكالة خالف فيها الوكيل إلى خيرء 


نقد تصرفة, 


)0( المجموع للنووي: ۰۲۸۱/۹ ۲۸٤‏ وما بعدهاء مغني الحتاج : ؟/ : كشاف القناع : ۱١/١‏ وما بعدهاء القواعد 
لابن رجب : ص 5١7‏ » غاية المنتهى : ۰۸/۲ الى : ,5١05/+‏ م ٠٤١١١‏ . 

(۲) نص الحديث 5 رواه أحمد: «إذا اشتريت شيئاً فلا تبعه حتى تقبضه». وجاء في حديث عرو بن شعيب عن 
أبيه عن جده فيا رواه الخسة: «لا يحل سلف ولا بيع » ولا شرطان في بيع» ولا ربح ما ل يَضْْنء ولابيع ما 
ليس عندك» (نيل الأوطار: 107/0 سبل السلام: 17/7). 
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ثانياً إن أي تصرف لا يوجد شرعا إلا بتوافر الولاية والأهلية عند العاقدء 
وهذه الولاية لا تكون إلا بالملك أو بالإذن من المالك » والفضولي ليس مالكا لما 
يترتب عليه أي أثر. 
وخلاصة هذا الرأي : أن الملكية أوالولاية من شروط انعقاد التصرف » فإذا م 
يتوفرشرط الانعقاد كان التصرف باطلا . 
وقد أخذ القانون المدني السوري في مواد عشرة (198-185) برأي الحنفية 
والمالكية » وطبق عليها قواعد الوكالة إذا أقر رب العمل ماقام به الفضولي (م )15١‏ » 
لكنه حصر الفضالة بقيام الفضولي بشأن عاجل لشخص آخرء ا يفهم من تعريفها 
(م185): « الفضالة : هي أن يتولى شخص عن قصد القيام بشأن عاجل لحساب 
اشترط الحنفية القائلون بصحة تصرف الفضولي شروطاً ثلاثة أحدها في الجيز 
وثانيها في الإجازة وثالثها في نفس التصرف" : 
أن يكون للمقد عر حالة انا القت أي أن يكون ضاحب الشان 
مستطيعاً إصدار العقد بنفسه » فإن م يكن كذلك وقع العقد باطلاً من مبدأ الأمرء 
وعلى هذا إذا طلق فضولي امرأة زوج بالغ عاقل» أو وهب ماله» أو باعه بغبن 
فاحش » انعقد التصرف موقوفاً على الإجازة ؛ لأن صاحب الشأن كان يستطيع أن 
يصدر هذه التصرفات بنفسه » فيستطيع إجازتها بعد وقوعها ء فكان للتصرف مجيز 
حالة إنشائه . 
() البدائع: ١45/5‏ ١١٠٠ء‏ فتح القدير: ۴٠٠/٠١‏ الدر الختار ورد الحتار: ١5١/5‏ وما بعدهاء .1١57‏ 
)2 المجيز: هو صاحب المصلحة والشأن في التصرف» والذي له حق تقرير وإمضاء التصرف أو رفضه. 
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أما لوفعل فضولي شيئاً من هذه التصرفات بالنسبة لصغير» فلا ينعقد التصرف 
أصلاً ؛ لأن الصغير ليس أهلاً هذه التصرفات الضارة» فلا يكون أهلاً لإجازتهاء فلم 
يكن ها مجيز حين نشوء التصرف . 

فإن كان التصرف قابلاً لإجازة ولي الصغير كالبيع شل القية أوأكثر» وكان 
للصغير ولي » انعقد موقوفاً على إجازته » أوعلى إجازة الصغير بعد البلوغ . 

؟ - أن تكون الإجازة حين وجود العاقدين ( الفضولي والطرف الآخر) والمعقود 
ةوا ت القان :فاو مات الان عب هلاك و حم ول رة 
بطل التصرف » ولم تفد الإجازة شيئاً ؛ لأن الإجازة تؤثر في التصرف ء فلا بد من 

"ألا يكن تنفيذ العقد على الفضولي عند رفض صاحب الشأن : مثل بيع 
ملك الغي رأو إجارته » سواء أضاف العقد لنفسه أم لصاحب المال» ومثل شراء شيء 
لغيره أو استئجار شيء لغيره وأضاف العقد لذلك الغير. ففي كل هذه الحالات يكون 
العقد موقوفاً . 

أما إذا أمكن تنفيذ العقد على الفضولي عند عدم إجازته » فينفذ على الفضولي 
كشراء شىء أو استئجاره مضيفاً العقد لنفسه » فيلزمه هو . 


أثر إجازة تصرف الفضولي : 
نترتب عل الإجازة من ضاحب الشأن أثران : أحدها- حمل التضرف تافذا. 
ثانيها - جعل الفضولي وكيلاً يلتزم بحقوق التصرف ؛ لأن « الإجازة اللاحقة كالوكالة 
ب )( 
السابقة » : 


. ٠١١/١ البدائع:‎ )۱( 


أما تاريخ نفاذ التصرف بالإجازة فيختلف حسب نوع التصرف : 


إن كان من التصرفات التي لاتقبل التعليق بالشرط كعقود المعاوضات المالية 
(البيع والإيجار ونحوهما ) فإنها تنفذ من وقت إنشائها أي أن للإجازة أثراً رجعياً ؛ 
لأن آثارها لا تتراخى عنها » وتكون زوائد الشيء وغلاته كالأجرة مملوكة لمن وقع 
العقد له » أي لامشتري في عقد البيع ؛ لأن الإجازة اللاحقة كالوكالة السابقة . 


وإن كان التصرف مما يصح تعليقه بالشرط كالكفالة والحوالة والوكالة 
والطلاق » فإنه ينفذ من وقت الإجازة ؛ لأن هذه التصرفات معلقة في المعنى على 
الإجازة. 

وإن كان التصرف يتطلب التسلم الفعلي كلمبة» فينفذ من وقت تسلم 
الموهوب له . 

فسخ تصرف الفضولي : ) 

تصرف الفضولي غير ملزم لصاحب الشأن » فيجوز حينئذ فسخه . والفسخ قد 
يكون من صاحب الشأن ( البائع أوالمشتري مثلا) ؛ لأن التصرف موقوف على رضاه 
وإجازته ء فا لم يجزه لم يتم التصرف . 

وقد يكون الفسخ من الفضولي نفسه في عقد البيع قبل إجازة المالك صاحب 
الشأن حتى يدفع عن نفسه الحقوق التي تلزمه لو أجازالمالك . 


أما عقد الزواج فليس للفضولي فسخه ؛ لأنه عقد ترجع فيه الحقوق إلى الأصيل 
سات الغا . 


(۱) البدائع: ۱/۰٥۱ء‏ فتح القدير: ۳۰۹/۰ .١١۲‏ 
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هل لفضولي واحد أن يعقد العقد عن الطرفين ؟ 

عرفنا سابقاً أن تعدد العاقد شرط في انعقاد العقد ء فليس للفضولي الواحد إبرام 
العقد سواء في البيع أوالزواج وغيرهماء بل يبطل الإيجاب ولا تلحقه الإجازة"» 
سواء أكان فضولياً من الجانبين » أومن جانب واحد ومن الجانب الآخر أصيلاً عن 
نفسه » أو وكيلاً» أو ولياً عن القاصر. فلو قال : بعت دار فلان » وقبلت الشراء عن 
فلان» أو زوجت فلاناً فتاة اسمها كذاء وقبلت زواج هذه الفتاة لفلان» لم ينعقد 
القت 

العنصر الثالث ‏ محل العقد: 

محل العقد أوالمعقود عليه : هو ماوقع عليه التعاقد» وظهرت فيه أحكامه 
وآثاره . وهو قد يكون عيناً مالية كالمبيع والمرهون والموهوب » وقد يكون عيناً غير 
مالية كالمرأة في عقد الزواج » وقد يكون منفعة كنفعة الشىء المأجور في إجارة 
الأشياءمن الدور والعقارات ومتفعة الشخض فى إجارة الال" 


وليس كل شيء صال حا ليكون معقوداً عليه » فقد يمتنع إبرام العقد على شيء 
شرعاً أوعرفاً » كلجر لاتصلح أن تكون معقوداً عليها بين المسامين » والمرأة الحرم 
بسبب رابطة النسب أو الرضاع » لاتصلح أن تكون زوجة لقريبها . 

لذا اشترط الفقهاء أربعة شروط في محل العقدء وهي ما يأتي : 

١-أن E‏ وقت التعاقد : 


فلا يصح التعاقد على معدوم كبيع الزرع قبل ظهوره لاحتال عدم نباته» ولا 


. ٤٤۸/۲ حاشية ابن عابدين:‎ )١( 

)22 الإجارة نوعان : إجارة المنافع : وهي أن يكون المعقود عليه منفعة كإجارة الدور والمنازل والحوانيت والأراضي» 
وإجارة الأعمال: وهي التي تعقد على عمل معلوم كبناء وخياطة وحمل إلى موضع معين» وصباغة وإصلاح 
شيء» وتقديم خبرة كخبرة الأطباء والمهندسين . 


كرف - 


على ماله خطرالعدم » أي احتال عدم الوجود كبيع الممل في بطن أمهء لاحتال 
ولادته ميتاً » وكبيع اللبن في الضرع ء لاحةال عدمه بكونه انتفاخاً » وكبيع اللؤلؤ في 
الصدف» ولا يصح التعاقد على مستحيل الوجود في المستقبل » كالتعاقد مع طبيب 
على علاج مريض توفي » فإن الميت لا يصلح محلا للعلاج » وكالتعاقد مع عامل على 
حصاد زرع احترق» فكل هذه العقود باطلة . 

هذا ار ما د هة وا فة و ]كان لهرت هن موه 
المعاوضات أو عقود التبرعات » فالتصرف بالمعدوم فيها باطل » سواء بالبيع أوالهبة أو 
الرهن » بدليل ني النبي بل عن بيع حبّل الحبلة" ونهيه عن المضامين والملاقيح"» 
وعن بيع ماليس عند الإنسان”' ؛ لأن المبيع فيها وقت التعاقد معدوم . 


واستثی هؤلاء الفقهاء من هذه القاعدة العامة في منع التصرف بالمعدوم عقود 
السلم والإجارة والمساقاة والاستصناع” » مع عدم وجود الحل المعقود عليه حين إنشاء 
العقد ‏ استحسانا مراعاة لحاجة الناس إليها » وتعارفهم عليها » وإقرار الشرع صحة 


() البدائع: ٠۳۸/١‏ وما بعدهاء المبسوط : ١55/١١‏ وما بعدهاء فتح القدير: ۰۱۹۲/١‏ مغني امحتاج: ,5١0/٠‏ 
المهذب : ۲۹۲/۱ . 

)2 أي بيع ولد ولد الناقة» أو بيع ولد الناقة. والحديث رواه أحمد ومسل والترمذي عن ابن عر (نيل الأوطار: 
(\é¥/0‏ 

(۳) المضامين: ما في أصلاب الإبل» والملاقيح : ما في بطون النوق . وهذه البيوع كانت متعارفة في الجاهلية. 
والحديث رواه عبد الرزاق في مصنفه عن أبن عمر (نصب الراية : .)٠١/5‏ 

() رواه أحمد وأصحاب السنن الأربعة» وصححه الترمذي وابن خزية والحام عن عرو بن شعيب عن أبيه عن 
جده بلفظ : « لايحل سلف وبيع» ولا شرطان في بيع» ولا ربح ما لم يضن» ولا بيع ما ليس عندك». (سبل 
السلام: 1775). 

(5) السم: هو بيع آجل بعاجل أي بيع شيء غير موجود بن حال» ا يفعل الزراع مع التجار في بيعهم الحصولات 
الزراعية قبل الحصاد. وقد أجازه الشرع في السنة: «من أسلف فليسلف في كيل معلوم ووزن معلوم إلى أجل 
معلوم» والإجارة هي عقد على المنافع بعوض. وقد ثبتت مشروعيتها بالقرآن والسنة وإجماع العاماء» 
والاستصناع : هو الاتفاق على عمل الصانع بأن يصنع شيئأ نظير عوض معين» بخامات من عندهء کا نقعل مع 
الخياطين والنجارين والحدادين مثلاً. وقد أجيز بالإجماع لحاجة الناس إلى التعامل به في كل زمان ومكان. ' 


NTs 


السلم والإجارة ؛ والمساقاة'"'' ونحوها . 


واكتفى المالكية باشتراط هذا الشرط في المعاوضات المالية» أما في عقود 
التبرعات كلمبة والوقف والرهن فأجازوا ألا يكون محل العقد موجوداً حين 
التعاقد» وإغا يكفي أن يكون تمل الوجود في المستقبل . 


وأما الحنابلة" : فم يشترطوا هذا الشرط » واكتفوا بمنع البيع المشقل على 
القور؟ ادى ى عن الشرع :مكل بيغ الل ف البطن دون الأم» ويبع اللن فق 
الضرع » والصوف على ظهر الغ . وأجازوا فيا عدا ذلك د قررابن تيية وابن القم ‏ 
ب الدتور عه العنه إذا اردعقى SS N‏ 
على الميكل أوالخريطة ؛ لأنه لم يثبت النهي عن بيع المعدوم لا في الكتاب ولا في 
السنة ولا في كلام الصحابة » وإنما ورد في السنة النهي عن بيع الغرر: وهوما لايقدر 
على تسلمه » سواء أكان موجودا أو معدوما كبيع الفرس والمل الشارد » فليست العلة 
في المنع لا العدم ولا الوجود» فبيع المعدوم إذا كان مجهول الوجود في المستقبل باطل 
للغررء لا للعدم . 


بل إن الشرع صحح بيع المعدوم في بعض المواضع » فإنه أجاز بيع الثر بعد بدء 


)١(‏ المساقاة: هي تعهد العمل على سقاية وتربية الأشجار بنسبة من الناتج. وقد ثبت تشريعها في السنة . ومثلها 
المزارعة : هي العمل على استثار الأراضي الزراعية بنسبة من الحصول . 

زه القوانين الفقهية: ص ٠٠۷‏ » الشرح المي ٠۴‏ ط دار المعارف بمصر. قال ابن رشد في بداية المجتهد: 
57 «ولا خلاف في الذهب في جواز هبة الجهول والمعدوم المتوقع الوجودء وبالملة: كل ما لا يصح بيعه 
في الشرع من جهة الغرر. 

() 2 أعلام الموقعين: ۸/١‏ وما بعدهاء نظرية العقد لابن تمية: ص 556 المغني : ۲١۸ 7٠١/6‏ . 

9) روى الجماعة إلا البخاري عن أبي هريرة «نهى النبي له عن بيع الحصاة وعن بيع الغرر» أي نى عن بيع 
المبيع المشتةل على غررء فالمبيع نفسه لا البيع هو الغررء كالثرة قبل بدو صلاحها. والغرر: ما تردد بين 
السلامة والعطب . أو ما لا يقدر المتعاقد على تسليه موجوداً كان أو معدوماً. وبيع الحصاة : أي ما وقعت عليه 
الحصاة من عدة أشياء (نيل الأوطار: .)٠٤١/١‏ 


- ١7/6 


صلاحه 3 وألحب بعد اشتداده 4 والعقد في هذه الحالة ورد على الموجود والمعدوم الذي 
م يخلق بعد . 

وأما حديث النهي عن بيع ما ليس عند الإنسان فالسبب فيه : هو الغرر لعدم 
القدرة على التسلم » لا أنه معدوم . 

بيع الغا ر أو الخضار أوالزروع : 

يترتب على اشتراط وجود المعقود عليه أوقابليته للوجود في المستقبل حك بيع 
الف رأوالخض رأ والزرع في الأرض قبل ظهوره أو بعد ظهوره وقبل نضجه"" . 

أ اتفق الفقهاء على بطلان بيع الثار والزروع قبل أن تخلق » لنهي الني يله 
عن بيع ما م يخلق » ونهيه عليه السلام عن بيع الؤارحتى يبدو صلاحها . وعلل النهي 
عن البيع بقوله بإ : « أرأيت إذا منع الله اثشرة » بم يأخذ أحدك مال أخيه»'" ؟ 

ب إذا أصبح الزرع والثر بحالة ينتفع بها اتتفاعاً كاملًء صح التعاقد عليه ؛ 
لأن محل العقد موجود . ويجوز إبقاؤه في الأرض أو على الشجر إلى وقت الحصاد أو 
القطاف عند غير أبي حنيفة وأبي يوسف ؛ لأن العرف يقتضيه ويتعامل به الناس 
عادة . 


ج- إذا أصبح الزرع والثر بحالة لا ينتفع بها اتتفاعاً كاملاًء كأن صارالعنب 


)١(‏ انظر عند الحنفية : البدائع : ٥‏ ۷۲ المبسوط : ٠۹١ /1١‏ وما بعدهاء فتح القدير:.5/ ٠١١‏ وما بعدهاء 
تبيين الحقائق : > / ١٠ء‏ الدر الختار: > / ٠٤١‏ وعند المالكية : المنتقى على الموطأ: /٤‏ ۲۱۷ وما بعدهاء بداية 
امجتهد : ؟/ ٠١١‏ وما بعدهاء القوانين الفقهية: ص .۲١١‏ وعند الشافعية : تكلة المجموع : /١١‏ ۱١۴۳ء‏ 26 
مغني الحتاج : ۰۸/۲ ٩۱ ۰۸٩‏ وما بعدهاء وعند الحتابلة: ‏ / ۸٩ ۰۸۷ >۸٠‏ وما بعدهاء غاية المنتهى : ؟١/‏ 78 
وما بعدهاء وعند الظاهرية : الحلى : +/ ٤١١‏ وعند الزيدية : البحر الزخار: 2517/7 وعند الإمامية : الختصر 
النافع : ص ١١٠٠ء‏ وعند الإباضية : شرح النيل: 5 / ۷۲ وما بعدها . 
)١(‏ أخرجه البخاري ومسل عن أنس « أن النبي به هى عن بيع الثرة ختى تزهى» قالوا: وما تزهى ؟ قال: 
تحمرٌّء وقال: إذا منع الله الثرة فم تستحل مال أخيك» (نيل الأوطار: / 175). 
_ ۷0 - الفقه الإسلامي ج٤‏ (؟١)‏ 


حصرماً » والبلح بسراًء والزرع سنبلاً أخضر/ يبس » جاز بيعه عند الإمامين مالك 
وحمد بن الحسن استحساناً لتعارف الناس وتعاملهم به . ولم يجز بيعه عند أبي حنيفة 
وأبي يوسف والشافعي » لأن إبقاءه أمر مطلوب » وفي إبقائه منفعة للمشتري 
لا يقتضيها التقد ولا لاه 


د إذا بدا صلاح بعض الأشجارالمثرة في بستان أوفي بساتين متجاورة يجوز 
بيع ما ظهر صلاحه وما م يظهر عند المالكية والشيعة الإمامية وابن تمية وابن القم 
من الحنابلة » عملا بحسن الظن بالله تعالى وبمسامحة الإنسان لأخيه » وتعارف الناس 
عليه » إلحاقاً ما م يظهر صلاحه با ظهرء ودفعاً للمشقة على الناس في تعاملهم . : 

ولم يجزذلك الحنفية والشافعية والحنابلة والزيدية والظاهرية والإباضية ؛ لأن 
العقد اشتةل على معلوم ومجهول قد لا يخرجه الله تعالى من الشجرة لعدم القدرة على 
تسلي المبيع كله . 

والخلاصة : أن من منع البيع في هذه الصو رأراد الاحتياط في أخذ مال الغيرء 
ومن أحاز اليم آراة التيشرغل النانن وعواعاة الأعراف: 

هذا ويتفق القانون المدني السوري (م )٠١١ ١٠١۲‏ مع الفقه الإسلامي في هذا 
الالتزام » أوقابلاً للوجود في المستقبل”' , لكن لا يجوز قانوناً ولا شرعاً بيع التركة 
المستقبلة » فلا يجو زللوارث بيع حصته من تركة مورثه وهو على قيد الحياة . ويجوز 
قانوناً لا شرعاً بيع المؤلف مؤلفه قبل إتمامه» وبيع الحصولات المستقبلة قبل أن 
تنبت بن مقدرء وبيع النتاج الذي لم يولد» ويمكن تصحيح هذه العقود على رأي 
ابن تمية الذي يجيز العقد على الشيء الذي يمكن وجوده في المستقبل إذا امتنع الغرر. 


. ٠١ النظرية العامة للالتزام للدكتور عبد الحي حجازي: ص‎ )١( 
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ان يكو المعقوة عليه مر وغا: 

يشرط أن کون غل المد قابلاً لمكم كرعا حاتفنا ف الفا ان کون 
مالآ ملوك متقوماً » فإن م يكن كذلك » كان العقد عليه باطلاً . فبيع غير المال كالميتة 
والدم'" » أوهبتها أو رهنها أو وقفها أوالوصية ا باطل ؛ لأن غيرالمال لا يقبل 
التتليك أصلاًء وذبيحة الوثني والملحد والمجوسي والمرتد كالميتة . 


ويبطل بيع غيرالمملوك أوهبته : وهو المباح للناس غير ا حرز كالسمك في الماء 
والطير في المواء والكلاً والحطب والتراب والحيوانات البرية أوامحصص للنفع العام 
كالطرقات والأنهار والجسور والقناطر العامة ؛ لأها غير ملوكة لشخص أو لا تقبل 
الهلك الشخصي : 

والتصرف بغير المتقوم باطل أيضاً : وهو ما لا يكن ادخاره ولا الانتفاع به 
شرعا » كالخمر والخنزير بين المسامين . 

وأما آلات الملاهي كأدوات الموسيقا الختلفة فيجوز بيعها عند أبي حنيفة لإمكان 
الانتفاع بالأدوات المركبة منهاء ولأا مال في ذاتها » ولا ينعقد بيعها عند الصاحبين 
وبقية الأمّة ؛ لأا معدة للفساد واللهو. وبناء عليه يضمن قيتها من يتلف شيئاً منها 
عند أبي حنيفة » ولا يضمن عند غيره من الفقهاء . 


ويبطل التصرف بكل شيء» لا يقبل بطبيعته حك العقد الوارد عليه» 
فالأموال التي يتسارع إليها الفساد كالخضروات والفواكه لا تصلح محلاً للرهن ؛ لأن 


)١(‏ البدائع: 5/ ١4١‏ وما بعدهاء حاشية ابن عابدين: /٤‏ *» مغني الحتاج: ؟/ ١١‏ وما بعدهاء الشرح الصغير: 
*'/ ۲ وما بعدهاء غاية المنتهى : ؟/ 5 وما بعدها. 

«) أجاز الشافعية والحنابلة خلافاً لأبي حنيفة ومالك بيع حليب امرأة المرضع للحاجة إليه وتحقيق النفع بهء 
وأجاز الحنابلة بيع أعضاء الإنسان كالعين وقطعة الجلد إذا كان ينتفع بها ليرقع بها جسم الآخر لضرورة 
الأحياء » وبناء عليه يجوز بيع الدم الآن للعمليات الجراحية للضرورة ( راجع المغني: 4/ .)٠٠١‏ 


۷۷ ل 


حككه : وهو حبس المرهون لإمكان استيفاء الدين منه عند عدم الأداء في وقته › 
لا تقبله هذه الأموال . والمرأة من ا محارم كالأخت والعمة بالنسبة لقريبها الحرم 
لا تصلح محلا لعقد الزواج . والعمل الممنوع شرعاً كالقتل والغصب والسرقة 
والإتلاف لا يصح الإجارة عليه . 

ويتفق القانون مع الفقه الإسلامي في اشتراط هذا الشرط » فقد شرط 
القانونيون أن يكون الشيء داخلاً في دائرة التعامل . وأن يكون في بعض الأحوال 
مملوكا لاملتزم بنقل ملكيته وذلك في الحقوق العينية المنصبة على شيء معين . 
بالذات »إلا أن فقهاء الشرع يجعلون تحر الشرع وعدمه هو المحم في جعل محل 
الالتزام مشروعاً أم غير مشروع » والقانون يح في ذلك قواعد النظام العام والآداب . 

"- أن يكون مقدورالتسلم وقت التعاقد : ش 

يشترط باتفاق الفقهاء توافر القدرة على التسليم وقت التعاقد» فلا ينعقد العقد 
إذا م يكن العاقد قادراً على تسلم المعقود عليه » وإن كان موجوداً وبملوكاً للعاقد . 
ويكون العقد باطلا . 

وهذا الغرط مطلوب في المعاوضات المالية باتفاق العاماء وفي التبرعات" عند 
غير الإمام مالك » فلا يصح بيع الحيوان الشارد ولا إجارته ورهنه وهبته ووقفه 
ونحوها ء ولا يصح التعاقد بيعاً أو إجارة أوهبة على الطيرفي المواء والسمك في البحر 
والصيد بعد فراره والمغصوب في يد الغاصب والدار في الأرض الحتلة من العدوء لعدم 
القدرة على التسلم . 

وأجاز الإمام مالك أن يكون معجوزالتسليم حال التعاقد محلاً لعقد المبة وغيره 
)١(‏ نظرية الالتزام للدكتور حجازي: ص 50., ١ا.‏ 


(۲) البدائع: ۷/٤‏ 157/0 7/56 ۹ ببداية امجتهد: ۲/ ٠١١‏ الشرح الكبير: ١/١ء‏ الشرح الصغير: 
۲ المهذب : /١‏ ۲۹۲» مغني الحتاج : ۲ المغنى : ٠٠١ /٤‏ وما بعدهاء غاية المنتهى : ۲/ .٠١‏ 


- ۱۷۸ - 


من التبرعات'' . فيصح عنده هبة الحيوان الفار وإعارته والوصية به » لأنه في التبرع 
لا يثورشيء من النزاع حول تسلم المعقود عليه ؛ لأن المتبرع فاعل خير وبحسن » 
والمتبرع له لا يلحقه ضررمن عدم التنفيذ» لأنه لم يبذل قليلاً ولا كثيراً » فلا يكون 
هناك ما يؤدي إلى النزاع والخصام الذي يوجد في المعاوضات المالية . 

وهذا الشرط لم يذ كر عند القانونيين » ويظهرأًم لا ار 

: أن يكون معيناً معروفاً للعاقدين‎ ٤ 

لابد عند الفقهاء أن يكون محل العقد معلوماً عاماً يمنع من النزاع ؛ للنهي الوارد 
في السنة عن بيع الغرر وعن بيع الجهول" . والعلم يتحقق إما بالإشارة إليه إذا كان 
موجوداً , أو بالرؤية عند العقد أوقبله بوقت لا يحمل تغيره فيه » ورؤية بعضه 
. كافية إذا كانت أجزاؤه متاثلة » أو بالوصف المانع للجهالة الفاحشة» وذلك ببيان 
الجنس والنوع والمقدارء كأن يكون المبيع حديداً من الصلب أو الفولاذ من حجم 
معين . 

فلا يصح التصرف بالمجهول جهالة فاحشة : وهي التي تفضي إلى المنازغة . 
ويكون العقد فاسداً عند الحنفية » باطلاً عند غير الحنفية » وتغتفر الجهالة اليسيرة » 
وهي التي لا تؤدي إلى المنازعة ويتسامح الناس فيها عادة . 


؟ لا يصح التصرف با يشقمل على الغرر. ويلاحظ أن الغرراع من الجهالة 

فكل مجهول غرر» وليس كل غرر مهولا » فقد يوجد الغرر بدون الجهالة ¥ في شراء 
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الشيء الهارب المعلوم الصفة » ولكن لا توجد الجهالة بدون الغررا" . 

.٠٤١ /٤ الشرح الصغير:‎ )١( 

() سبق تخريج الحديثء رواه اللجاعة إلا البخاري عن أي هريرة « أن النبي له هى عن بيع الحصاة وعن بيع 
الغرر» وبيع الحصاة : أن يقول: بعك من هذه الأثواب ما وقعت عليه هذه الحصاة» ويرمي الحصاة. أو 
يقول: من هذه الأرض ما اتتهت إليه في الرمي (نيل الأوطار: ه/ 1507). 

(۲) الفروق للقرافي المالي: ؟/ ۰۲٠۵‏ تهذيب الفروق بهامشه: ؟/ 77١‏ وما بعدها . 
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وهذا الشرط مطلوب في المعاوضات المالية كالبيع والإيجار باتفاق الفقهاء » أما 
اشتراطه في غيرها فحل اختلاف : 

فالشافعية والحنابلة ‏ يشترطونه في عقود المعاوضات المالية وفي غير المالية 
كعقد الزواج » وفي عقود التبرعات كالهبة والوصية والوقف . 

وقصره الحنفية " على المعاوضات المالية وغير المالية » ولا يشترطونه في عقود 
التبرعات كالوصية والكفالة » فيصح التبرع مع جهالة امحل ؛ لأن الجهالة فيه 
لا تؤدي إلى النزاع » كأن يوصي شخص بجزء من ماله » ويكون البيان مترو 
للوونة وان قول الكفيل : أنا شاف بها عل فان ف هال 

واكتفى المالكيةا" باشتزاطة: ق غقوة المعاوضات اثالية فقظ + فأبطلوا كل عفد 
بيع مثلآً إذا كان مشقلاً على جهالة المبيع أوالمن . ولم يشترطوا هذا الشرط في عقود 
المعاوضات غير المالية » وفي عقود التبرعات » فأجازوا الزواج المشمل على غرر قليل 
لا كثيركأثاث بيت» لا على شىء شارد أوضائع ؛ لأن القصد من المهر هوالمودة 
والألفة فأشبه التبرع فاغتفرت فيه الجهالة اليسيرة » لا الفاحشة ؛ لأن في الزواج 
شبهأ بالمعاوضات » وصححوا التبرع بالمجهول جهالة فاحشة ؛ لأن القصد منه 
الإحسان بالصرف والتوسعة على الناس » ولا يترتب على ذلك نزاع . 

والقانون المدني في المادة ٠١١(‏ ) اشترط هذا الشرط أيضاً » متجاوزاً عن الجهالة 
اليسيرة إذا كان امحل غير معين بالذات › أي معيناً بنوعه فقط . فقال فقهاء القانون : 
يشترط أن يكون الشيء معيناً أوقابلاً للتعيين بشرط بيان طرق التعيين اللاحق . 


»( مغني الحتاج: ۲ المهذب 73/١ ١‏ قا المغني : ۴١ ٤‏ غاية المنتهى : ٣۴۲ 31١/١‏ وما 
بعدهاء 218/7 ٦۰‏ . 

0) المبسوط: ۱۲/ ۰۲١‏ ۹٤ء‏ البدائع : ٠‏ / 2108 فتح القدير: ۲/٥‏ الى الدر الختار: ۱۲١ ۲۰ /٤‏ . 

«) الشرح الكبير: ؟/ ٠٠١١‏ القوانين الفقهية: ص 2569 المنتقى على الموطاً: ٤‏ ۸ الفروق : ٠6١ /١‏ وما 


بعدها . 
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فإذا كان الشيء محل الالتزام ما يعين بذاته وجب أن تكون ذاتيته معروفة . وإذا كان 
الشيء مما يعيّن بنوعه لزم أن يذكر جنسه ونوعه ومقداره'"' . والشرع والقانون وإن 
اتفقا على هذا الشرط من خيث البداء لكنها يختلفان فق التطبيق ءفالشرعيوق 
يوجبون تعيين محل العقد تعييناً تاماً لا يتطرق إليه أي احال» وإلا كان العقد 
فاسداً عند الحنفية باطلاً عند غيرهم » ولا يجيزون كون امحل قابلاً للتعيين » والقانون 
يكتفي بكون الحل قابلاً للتعيين » وإن لم يكن معيناً وقت التعاقد » كالتعهد بتوريد 
أغذية معينة النوع لمدرسة أومشفى . 


وأخيراً اشترط غير الحنفية''' شوطاً خامساً : وهوأن يكون المبيع طاهراً 
لا نجساً ولا متنجساً ؛ لأن جواز البيع يتبع الطهارة » فكل ما كان طاهراً أي ما يباح 
الانتفاع به شرعاً يجوز بيعه عنده . وأما النجس والمتنجس فيبطل بيعه» والنجس : 
مثل الكلب ولو كان معاماً للنهي عن بيعه » والخنزير والميتة والدم والزبل والحشرات 
والبهاتم الكاسرة التي لا يؤكل لمها كالأسد والذئب» والطيورالجارحة كالنسر 
والغراب والحدأة » والمتنجس الذي لا يمكن تطهيره كالخل والدبس واللبن . لكن 
أجاز هؤلاء الفقهاء بيع الختلف في نجاسته كالبغل والمارء وبيع ا هر وطيور الصيد 
كالصقر والعقاب المعلم » والطير المقصود صوته كالهزار والبلبل والببغاء . 


وم يشترط الحنفية” هذا الشرط » فأجازوا بيع النجاسات كشعر الخازير وجلد 
اميتة للانتفاع بها إلا ما ورد النهي عن بيعه منها كالمر والخنزير والميتة والدم”, م 


. موجز النظرية العامة للالتزام لأستاذنا الدكتور عبد الحي حجازي: ص 71 وما بعدها‎ )١( 

(۲) مواهب الجليل: ٤‏ / 558 وما بعدهاء الشرح الكبير: ؟/ >٠١‏ بداية المجتهد: ؟/ ٠١١‏ وما بعدهاء القوانين 
الفقهية : ص ۲۶١١‏ المهذب : 11١ /١‏ وما بعدهاء مغني الحتاج: ۲/ ١١ء‏ المغني: ٠٠١ »۲۵۱ /٤‏ وما بعدهاء 
غاية المنتهى : ؟/ ٦‏ وما بعدها. 

(۲) البدائع : 5/ ۱٤١‏ وما بعدهاء فتح القدير: ٠١١ /۸ ۱۸۸ /٩‏ . 

(5) روى أخمد والشيخان عن جابر بن عبد الله أنه سمع رسول الله ل يقول عام الفتح- فتح مكة في رمضان سنة ‏ 
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أجازوا بيع الحيوانات المتوحشة » والمتنجس الذي يكن الانتفاع به في غير الأكل . 
والضابط عندهم : أن كل ما فيه منفعة تحل شرعاً فنا عة غو أن الام 
خلقت لمنفعة الإنسان بدليل قوله تعالى : ل خلق لك ما في الأرض جميعاً > . 


العنصر الرابع ‏ موضوع العقد: 


إن موضوع العقد : هو أحد مقوماته الأربعة التى لا بد من وجودها في كل. 


وموضوع العقد : هو المقصد الأصلي الذي شرع العقد من أجله . وإذا كان 
القانون عند القانونيين هو الذي يحدد مقصد العقد أوآثارهء لا إرادة العاقدء فإن 
المشرع في الشريعة الإسلامية هوالذي يحدد الآثار الخاصة لكل عقد» وهذا التحديد 
وفي نطاقه المقرر تتحقق الأغراض الصحيحة التي يقصدها العاقدان من إنشاء العقد . 
وموضوع العقد واحد ثابت في كل فئة أونوع من أنواع العقودء ويختلف 
باختلاف فئات العقود أو أنواعها » فهو في عقود البيع واحد : وهو نقل ملكية المبيع 
لامشتري بعوض . وفي الإجارات : هو تمليك المنفعة بعوض» وفي المبات : هو تمليك 
العين الموهوبة » بلا عوض» وي الإعارات : هو تمليك المنفعة بلا عوض» وفي الزواج : 
هو حل الاستتاع المشترك بين الزوجين . | 
وموضوع العقد يتحد في الحقيقة مع عبارتي : المقصد الأصلي للعقد (أوالغاية 
النوعية من العقد )» وحك العقد » فهذه المصطلحات الثلاثة مترادفة يمثل كل واحد 
منها وجهاً لحقيقة واحدة . فإذا نظر إلى هذه الحقيقة من وجهة نظر الشارع قبل 
إعاة اوضع مقصدا ألا للفقد اعمال اله را طن إل جد الس 
= ثان من المجرة- وهو بكة: « إن الله ورسوله حرّم بيع الخمر والميتة والخنزير والأصنام..» (سبل السلام؟/5) 


وروى أحد وأبو داود عن ابن عباس : 7ءء وإن الله إذا حرم على قوم أكل شيء حرم عليهم ثمنه» (نيل 
الأوطار: ه/ .)٠٤١ 1١4١‏ 
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من وجهة نظر الشارع بعد وجود العقد سميت حكم العقد أي الأثر المترتب عليه . 

وإذا لاحظنا المرحلة المتوسطة التى تقع إبان التعاقد أي بين مرحلة إيجاده وقامه 

فتسمى هذه الحقيقة موضوع العقد'" . فهذه العبارات الثلاثة تطلق على حقيقة 
nels‏ فق 

واحدة مثلثة الوجوه 


وامقصد الأصلي للعقد في الشريعة ربا يلتقي في بعض الخصائص مع المفهوم 
التقليدي للسبب عند القانونيين » وهو الذي لم تأخذ به قوانيننا العربية في سوريا 
ومصر وليبيا وغيرها . وهوالمسمى : السبب الفني للالتزام : وهو السبب القريب الجرد 
الذي يكون واحداً في كل الالتزامات التي من نوع واحدء وهو لازم لنشوء الالتزام 


٠. ولاستراره‎ 


فكل من المقصد الأصلي والسبب الفني موضوعي وواحد في العقد . ففي عقد 
البيع مثلاً السبب الفني لالتزام البائع بنقل ملكية المبيع : هو التزام امشتري بدفع 
الثن . والمقصد الأصلي لعقد البيع : هو تقل الملكية بعوض » أي أن السبب الفني هو 
واحد في كل التزام بنقل الملكيةء لايختلف من التزام إلى آخر بحسب اختلاف 
الأشخاص . فسبب التزام البائع بنقل الملكية هو رغبته في الحصول على تن ماباع . 
وكذلك المقصد الأصلي هو واحد كا عرفنا في النوع الواحد من العقود ء لا يختلف إلا 
باختلاف نوع العقد. 


لكن الفرق بين السبب الفني والمقصد الأصلي : هو أن السبب الفني ملازم لإرادة 
العاقد الخاصة » وإن كان متيزاً عنها . أما المقصد الأصلي فهو في الأصل منفك عن 


)١(‏ المدخل الفقهي للأمتاذ الزرقاء: ف 154. التعبير عن الإرادة في الفقه الإسلامي للدكتور وحيد سوار: ف 
۱» ص۰۱٥‏ وما بعدها . 

0 يلاحظ أن هناك فرقاً بين موضوع العقد ومحل العقدء أما موضوع العقد فهو المقصد الأصلي للعقد منظوراً إليه 
إبان تكوين العقدء وأما حل العقد فهو المعقود عليه الذي يثبت فيه حك العقدء كالمبيع والمن . 
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الإرادة الخاصة للعاقد » غير متلازم معها ء وإغا هو متلازم مع إرادة الشارع” . 
فالسبب في الفقه الإسلامي هو المقصد الأصلي للعقد'"' » أي أن السبب هو جموع 
الأثارالمتولدة » فإن كانت هذه الآثارسلية» ذات محل مشروع » كان العقد 
صحيحاً » وإلا كان العقد باطلاً . وهذه الآثار: هي التي دفعت العاقد إلى التعاقد . 
والحقيقة : أن التقاء اللقصد الأصلي في الشريعة مع السبب الفني في بعض 
الخصائص لايعني أن أحدهما هو معنى الآخر؛ لأن السبب الفني هو سبب الالتزام 
وسبب الالتزام يختلف عن سبب العقد . ففي العقود التبادلية : سبب التزام أحد 
المتعاقدين هوالتزام المتعاقد الآخرء فسبب التزام البائع بنقل الملكية هو التزام 
المشتري بدفع الثن . وسبب التزام المشتري بدفع المن هو التزام البائع بنقل الملكية . 
وهذا المعنى للسبب المدني يختلف عن المقصد العام للعقد في الشريعة » المعتبر في 
جميع العقود التي تبرم من نوع واحد » فالبيوع كلها مقصدها واحد هو المقصد العام 
لهذا النوع من العقد . وهو يختلف عن السبب الفني ؛ لأن الثاني خاضع لإرادة 
العاقد » والمقصد النوعي خاضع لإرادة الشرع . 
والسبب الفني يختلف عن الباعث ؛ لأن الأول : هو الغرض الدافع والمباشر الذي 
التزم المدين من أجله . والباعث : هو ماقبل ذلك من الدوافع" . وإذا كان الفقه 
الإسلامي لا يعتد بالسبب الفني في المفهوم التقليدي للسبب عند القانونيين فإنه 
يتوصل إلى نفس الدور الذي يقوم به السبب الفني من ناحيتين : أولاهما من طريق 
تحديد شرائط العقد والحل » كعنصر نشوء أو تكوين » وثانيها ‏ من طريق فكرة 
«التعادل» ف العناول كر ةة . 
(۲) المرجع السايق: ف ۵١۷‏ . 


(۲۴) موجز نظرية الالتزام » للدكتور حجازي: ص ٠٠١‏ . 
9) التعبير عن الإرادة: المرجع السابق : ف ٠٠١‏ النظرية العامة للالتزام» سوار: ص ٠١١‏ . 
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السبب في النظرية الحديثة عند القانونيين : 

السبب في القضاء اليوم والذي أخذت به القوانين المدنية العربية في سوريا (م 
۷ ۱۳۸ ) وفي مصر( م ٠ ١775‏ ): هوالمسمى : سبب العقد» أو السبب المصلحي 
أوسبب السبب وهو الباعث الذاتي أوالدافع البعيد الذي دفع العاقد إلى العقد. 
والسبب بهذا المعنى ليس عنصراً موضوعياً » وإفا يختلف في النوع الواحد من 
الالتزامات باختلاف الأشخاص » فهو إِذاً عنصر شخصي » غير ثابت » بعكس السبب 
الفني الذي يعد عنصراً موضوعياً ثابتاً في النوع الواحد من الالتزام . 

وإذا كانت وظيفة السبب الفني أو التقليدي : هي سلامة الالتزام من الناحية 
الفنية » فوظيفة سبب العقد أوالسبب في النظرية الحديثة : هي منع صحة عقد 
يبتغى بوسائل مشروعة للوصول إلى نتائج غير مشروعة » فبه تتحقق مصلحة المجقع › 
وهي حماية الأخلاق أوالنظام العام » أي أن السبب المصلحي يتضن فكرة الجزاء 
على خطا : وهو إرادة المتعاقدين تحقيق غاية غير مشروعة . 

موقف الفقهاء من نظرية السبب بالمعنى الحديث ( الإرادة الظاهرة 
والإرادة الباطنة ) : في الفقه الإسلامي حول نظرية السبب هذه اتجاهان'" : 

اتجاه تغلب فيه النظرة الموضوعية » واتجاه يلاحظ فيه النوايا والبواعث 
الذاتية . 

أما الاتجاه الأول : فهو مذهب الحنفية والشافعية'' الذين يأخذون بالإرادة 
الظاهرة في العقود » لا بالإرادة الباطنة » أي أنهم حفاظاً على مبدأ استقرار المعاملات 


)١(‏ مصادر الحق للسنهوري: 51/4 ومابعدها. 

)2 راجع عند الحنفية مختصر الطحاوي : ص٠۲۸‏ تكلة فتح القدير: ۱۲۷/۸ البدائع : ۱۸٩/١‏ تبيين الحقائق : 
», وعند الشافعية : الأم /۸/۲» المهذب ۲٠۷/١‏ مغني الحتاج : 77/6 ومابعدهاء الباجوري على ابن 
القامم : ف" 


لا يأخذون بنظرية السبب أوالباعث» لأن فقههم ذو نزعة موضوعية بارزة كالفقه 
الجرماني » والسبب أو الباعث الذي يختلف باختلاف الأشخاص عنصر ذاتي داخلي 
قلق بهدد المعاملات . 


ولا ا فلل اولاعت غل الد إلا إذا كان فصرحا باق ية التعاقد: 
أي تة الإرادة الظاهرة كالاستئجار على الغناء والنوح والملاهي وغيرها من 
المعاصي . فإذا م يصرح به في صيغة العقد بأن كانت الإرادة الظاهرة لاتتضن باعثاً 
غير مشروع » فالعقد صحيح لاشتاله على أركانه الأساسية من إيجاب وقبول وأهلية 
امحل لحك العقد» ولأنه قد لاتحصل المعصية بعد العقد ولاعبرة للسبب أو الباعث في 
إبطال العقدء أي أن العقد صحيح في الظاهرء دون بحث في النية أو القصد غير 
الشروع » لكنه مكروه حرام » بسبب النية غير المشروعة . 

وبناء عليه قال الحنفية والشافعية بصحة العقود التالية مع الكراهة التحريمية 

١‏ - بيع العينة : ( أي البيع الصوري المتخذ وسيلة للربا ) كبيع سلعة بن 
مؤجل إلى مدة بمئة ليرة » ثم شراؤها في الحال بمئة وعشر » فيكون الفرق ربا . لكن أبا 
حنيفة استثناء من مبدئه في عدم النظر إلى النية غير المشروعة اعتبر هذا العقد فاسداً 
إن خلا من توسط شخص ثالث بين المالك المقرض والمشتري المقترض . 

؟ - بيع العنب لعاصر الخمرء أي لمن يع البائع أنه سيتخذه خمرأًء أو يظنه 
ظناً غالبا » فإن شك في اتخاذه خمراً أو توهه فالبيع مكروه . 

٣‏ - بيع السلاح في الفتنة الداخلية أولمن يقاتل به المسامين أولقطاع 
الطرق امحاربين ومثله بيع أدوات القمار» وإيجار دار للدعارة أو للقمار» وبيع الخشب 
لمن يتخذ منه آلات الملاهي والإجارة على حمل الف رلمن يشريبها ونحوذلك . 

٤‏ - زواج المْحلّل : وهو الذي يعقد زواجه على امرأة مطلقة طلاقاً ثلاثاً ( أي 
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البائن بينونة كبرى ) بقصد تحليلها لزوجها الأول بالدخول بها في ليلة واحدة مثلا ثم 
يطلقها ليصح لزوجها الأول العقد عليها من جديد» عملا بظاهر الآية القرآنية : 
$ فان طلقها فلا تحل له من بعد حتى تنكح زوجاً غيره » . 

والخلاصة : أن هذا الاتجاه لا يأخذ بالسبب أوالباعث إلا إذا كان داخلاً في 
صيغة العقد وتضمنه التعبير عن الإرادة ولوضناً » ولا يعتد به إذا لم تتضنه صيغة 
العقد. 

وأما الاتجاه الثاني : فهو مذهب المالكية والحنابلة والشيعة " الذين ينظرون 
إلى القصد والنية أوالباعث » فيبطلون التصرف المشتقل على باعث غير مشروع 
بشرط أن يعم الطرف الآخر بالسبب غير المشروع » أو كان يإمكانه أن يعم بذلك 
بالظروف والقرائن التى تدل على القصد الخبيث كإهداء العدو هدية لقائد الجيش » 
والإهداء للحكام والموظفين » فذلك مقصود به الرشوة » فتكون للدولة . وهبة المرأة 
مهرها لزوجها » يقصد به استدامة الزواج »فان طلقها بعدئذ » كان لما الرجوع فيا 


ا 
وهبت 


فهذا الاتجاه ناخد شونا و الست أو بمذهب الإرادة الباطنة في الفقه 
اللاتيني » مراعاة للعوامل الأدبية والخلقية والدينية » فإن كان الباعث مشروعاً » 
فالعقد صحيح » وإن كان غير مشروع فالعقد باطل حرام » لما فيه من الإعانة على 
الثم والعدوان » قال الشوكاني'" : لاخلاف في تحر بيع العنب لمن يعصره خمراً في 


)١(‏ راجع عند المالكية: بداية المجتهد: ۱٤١/۲‏ الشرح الكبير للدردير مع الدسوق : ١/١۹ء‏ مواهب الجليل 
للحطاب : ۲٠۲ » ٤۰٤/٤‏ القوانين الفقهية : ص۸٥۰۲‏ ۲۷۱ وما بعدهاء الموافقات : ؟/771» الفروق : ۲٠۷٣‏ ومابعدها. 
وعند الحنابلة : المغنى : ١75/4‏ ومابعدها و271775/5 أعلام الموقعين : 17١٠1١8 ٠1٠7/١‏ ومابعدهاء ١۴١٠ء‏ ۸٤۱1ء‏ غاية 
المنتهى : ۱۸/۲ وضة العينةا الأمشرية + الختمز التافم: ق فته الإمامية ٠‏ ض٠٠‏ > وعند الزيدية : المنتزع الختار : 
7۳ وما بعدها . 

(۲) القواعد لابن رجب : ص۲۲۲ . 

(۳) نيل الأوطار: ٠٠٤/٥‏ . 
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حال القصد وتعمد البيع إلى من يتخذه را . وأما مع عدم القصد والتعمد للبيع 
فذهب جماعة من أهل العم إلى جوازه مع الكراهة مالم يع أنه يتخذه لذلك . 

وبناء عليه قال المالكية والحنابلة ومن وافقهم ببطلان العقود السابقة » وأضاف 
ها المالكية انهم لاايجيزون بيع أرض بقصد بناء كنيسة »أو بيع خشب بقصد صنع 
صلب » أوشراء عبد بقصد أن يكون مغنياً » أواستئجار كراريس فيها عبارات 
النوح » وبيع ثياب حريرممن يلسا" . 

أما عدم صحة بيع العنب للخار وبيع السلاح للأعداء ونحوها فلأنه إعانة على 
الحرام » أوعقد على شىء لمعصية الله به فلا يصح . وأما فساد زواج الحلل فلأنه يتناف 
OS‏ وهو اماع ون تع O‏ كوت ادا ود 
الزواج اتخذ لتحليل المطلقة ثلاثاً لزوجها الأول في وضع مؤقت» فهو حيلة لرفع 
تحريم مؤبد » وهو قصد غير مشروع . وأما فساد بيع العينة ( أو بيوع الآجال ) فلأنه 
اتخذ البيع حيلة لتحليل التعامل بالرباء ولم يكن الغرض الحق هو البيع والشراء . 
فهو وسيلة لعقد حرم غير مشروع » فينع سداً للذرائع المؤدية إلى الحرام . 

والخلاصة : أن هذا الاتجاه يعتد بالمقاصد والنيات ولو لم تذكر في العقود بشرط 
أن يكون ذلك معلوماً للطرف الآخرء أو كانت الظروف تحتم عامه ؛ لأن النية روح 
العمل ولبه . ويكون هذا الاتجاه آخذاً بنظرية السبب » التي تتطلب أن يكون 
السبب مشروعاً » فإن م يكن سبب العقد مشروعاً فلا يصح العقد . 


المطلب الثالث ‏ الإرادة العقدية : 
الإ ادى القؤة الولدة اة وال 1 ا هو توافق ردن عل رة 


ينتج أثره الشرعي » وهو الالتزام المطلوب لامتعاقدين . والكلام أو التعبير هو 


)١(‏ مواهب الجليل للحطاب : 577/5 ومابعدها. 
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خان آلا دة #فيتيقى أن يكون معبرا اما عن لازا والارادة توعان باط 
حقيقية ¢ وظاهرة 3 

والإرادة الباطنة : هى النية أوالقصد. 

والإرادة الظاهرة : هي الصيغة التي تعبرعن الإرادة الباطنة» أوما يقوم 
مقامها كالتعاطى » فإذا تطابقت الإرادتان وجد العقد . وإذا وجدت الإرادة 
الظاهرة وحدها كالتعبير الصادر من الطفل غيرالمميز أو النام أوامجنون» م تفد 
يفا أن الضف لا تود سرد ال أو الآرادة البباطتة ء قم نوق الطلاق أو 
الوقف لا يصبح بمجرد نيته مطلقاً أو واقفاً . 

وقد عرفنا في بحث صيغة التعاقد ماتتحقق به الإرادة الظاهرة . 

وأا الأرادة الباطئة فى بار خا والأخكيان: 

والحنفية يقررون أن الرضا والاختيار شيئان متغايران . فالاختيار: هو 
القصد إلى النطق بالعبارة المنشئة للعقد » سواء أكان ذلك عن رضا أم لا. والرضا : 
هو الرغبة في أثرالعقد عند التلفظ با يدل على إنشائه . فإذا وجد الرضا وجد 
الاختيار» وإذا وجد الاختيار لا يلزم وجود الرضا : 

وغي ا لنفية: الرضا والاخكيار يعن واحد:: 

لكن في الحياة العملية : قد توجد الإرادة الظاهرة وحدهاء ولا توجد معها 
إرادة باطنة » فا حك العقد ؟ 

هذا مانبحته فى الفرع الأول من هذا الطلب وهو ضورية العقد» ويان بعده 
بحث الفرعبن الآخرين . فإذا لم توجد الإرادة الباطنة الحقيقية كان العقد صورياً. 
وإذا وقع الشك في وجود الإرادة الحقيقية كان العقد معيباً بعيب من عيوب الرضا أو 
الإرادة . 
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الفرع الأول صورية العقود: 

قد توجد الإرادة الظاهرة وحدها ء وتنعدم الإرادة الباطنة » فيكون العقد 
صورياً » ويظهر ذلك في الأحوال التالية : 

: حالة السكر والنوم والجنون وعدم التمييز والإغماء‎ ١ 

إن العقود التي تصدر من النام وامجنون وغير المميز ونحوهم لاأثرلماء لانعدام 
الإرادة الحقيقية في إنشاء العقد . 

والسكران أيضاً ليست له إرادة حقيقية في التصرف » لكن مع ذلك اختلف 
الفقهاء في تصرفاته » کا بينا سابقاً . 

فقال الإمام أحمد وبعض المالكية'' : لاتعتبر تصرفات السكران » لعدم توفر 
القصد الصحيح عنده» فلا يصح بيعه وشراؤه وعقوده وطلاقه وسائرأقواله . وبه 
أخذ قانون الأحوال الشخصية في سوريا ومصرء وهو الرأي الراجح والمعقول لدينا. 

وقال الحنفية والشافعية'" : إذا كان السكر بمباح كحالة البنج والاضطرار 
والإكراه ونحوها » فلا تعتبر أقواله وأفعاله » ولا أثر لعبارته » لعدم تحقق القصد منه . 
وإذا كان السكر بمحرم فيؤاخذ بأقواله عقاباً وزجراً له » فتصح عقوده كالبيع 
والزواج » وتصح تصرفاته كالطلاق » وتترتب عليها آثارها . 

: عدم فهم العبارة‎  ' 


إذا م يفهم الشخص عبارة غيره الذي نطق بعبارة تدل على الرضا بالتصرف ل 


)١(‏ المغني: ۷ ۲ الشرح الكبير: ؟/ ١‏ القوانين الفقهية: ص ۲۲۷» وهذا رأي الكرخي والطحاوي من 
الحنفية . 
(۲) فتح القدير: ؟/ ٠٤١‏ نهاية المحتاج :79 ١١‏ . 


N ف‎ 


ينعقد العقد » سواء في الإيجاب أو القبول ؛ لأن العبارة الصادرة منه لاتدل على قصد 
صحيح » ولا تعبرعن إرادته » والإرادة أو القصد أساس الرضا . 


لكن قال الحنفية" : إذا كان التصرف مما يستوي فيه الجدل والهزل كالزواج 
والطلاق والرجعة والهين » وعم العاقدان أن اللفظ المستخدم ينعقد به التصرف» 
وإن ‏ يعاما حقيقة معناه» فينعقد به التصرف ؛ لأن فهم اللفظ أمر مطلوب لأجل 
القصد ء وهذه التصرفات لا يشترط فيها القصد» فلا يشترط في الناطق با يدل عليها 
أن يكون فاهماً لمعناها . لكن في هذا مغالاة ؛ لأن عدم اشتراط القصد في هذه 
التصرفات يكون بعد فهم المعنى . ولا يعقل ترتيب الآثار على تصرف غير مفهوم 
المعنى . 


۴ حالة التعام والتعلم والممثيل : 

إذا ردد المتكلم عبارات التصرفات » ولكنه لا يريد إنشاء التزام أوعقدء بل 
يريد غرضاً آخر كالتعم والتعلم والتتثيل» فلا يترتب على عبارته أي أُثر. ‏ إذا ردد 
القارئ عبارة البيع أوالشراء أوالطلاق المسطرة في كتب الفقهاء بقصد تعامها أو 
حفظها ء أو بقصد تعلهها لغيره » فلا يترتب على كلامه أي أثر. وكذلك ترديد 
الممثلين عبارات التتثيل وحكاية أقوال الآخرين » مثل زوجيني نفسك » فقالت : 
زوجتك نفسي ».لايترتب عليه أي أثر؛ لأن المتكل في هذه الأمثلة لا يقصد إنشاء 
العقد» بل قصد غرضاً آخرء وهو التنثيل أوالحفظ أوتوضيح الحك للتلاميذ . 

؛ - المهزل أو الاستهزاء : المزل ضد الجد : وهو أن يراد بالشيء مالم يوضع له 
ولا ما يصاح اللفظ له استعارة . فإذا نطق الشخص بعبارة لايريد ها إنشاء 
اعرف و إا قظند جنا ال مزل أو الا هرا والس ستهدما حو رة اقرف 


. ط الأميرية‎ ٠٠۷ .فتح القدير: ؟/ ۹ الدر الختار ورد الحتار: ؟/‎ )١( 
)١؟( الفقه الإسلامي ج؛‎ - ۱۹ - 


القولي أو العقد » كانت العبارة الصادرة من المازل عند الشافعية على الراجح" صالحة 
لإنشاء العقود وترتيب الآثارعليها » سواء في المعاوضات المالية كالبيع والإيجارأم في 
الأحوال الشخصية كالزواج والطلاق » وذلك علا بالإرادة الظاهرة» لا بالقصد 
الداخلي » وحفاظاً على مبدأً استقرار العقود والمعاملات » ولا يلتفت إلى دعوى 
المزل:. 


ؤفصل الحنفية والحنابلة وأكثر المالكية'"' بين عقود المبادلات المالية وغيرها . 
فعقود المبادلات المالية كالبيع أوالتي محلها المال كالهبة والوديعة والعارية لايترتب 
على عبارة امازل بها أي أثر لعدم تحقق الرضا أوالقصد الذي تقوم عليه الإرادة . 


وأما التصرفات الخسة التي سوى الشارع فيها بين الجد وا مزل ( وهي الزواج 
والطلاق والرجعة والإعتاق والمين ) فصححوا عبارة ال هازل فيها ء ورتبوا عليها 
آثارها » أخذأ بحديث نبوي سابق هو: «ثلاث جدهن جد» وهزنهن جد : النكاح 
والطلاق والعتاق»!"' وفي رواية «الرجعة» وفي رواية أخرى « الهين »» ولأن هذه 
التصرفات خطيرة مشتّلة على حق لله > وهو ليس موضعاً للهزل والاستهزاء . 


£ 


الخنطا : 


الخطأ : هو وقوع الفعل بدون قصدء كأن يقصد المتكلم النطق بكامة فيسبق 
لسانه إلى كلمة أخرى فيتلفظ اء كأن يقول : طلقت » وهو يريد أن يقول : بعت . 


)( راجع المجموع شرح المهذب للنووي : 5/ 185ء نهاية الحتاج : 7/ ۸۲. 

(۲) ردالمحتار: ۲/ ٠١۷ ٠١۲‏ ط الأميريةء 5/ ۷» ٠٠١‏ الشرح الكبير للدسوق : ؟/ ٤ء‏ المغني : 7/ 510 
كشاف القناع : ؟/ ٠‏ وما بعدهاء غاية المنتهى : ٠١/١‏ . 

)١(‏ رواه الخمسة (أحمد وأبو داود والترمذي والنسائي وابن ماجه) إلا النسائي عن أبي هريرة (نيل الأوطار: 


1) وقال الترمذي: حديث حسن غریب . 


اك 


وامخطىء كالناسى أوالمجنون عند الشافعية والمالكية والحنابلة"" لايترتب على 
عبارته أي عقد أوالتزام » عملا بقول النبي يِه : «إن اله تج اوز لي عن أمتي الخطاً 
والنسيان وما استكرهو عليه»'" . 

وقال الحنفية" : الخطىء والناسي يترتب على عبارتها أثرها في التصرفات 
والنقود ان الإرادة أن اى عقي ل لاع لها عليه فلو قات د اا 
والنسيان في التصرفات لتزلزلت المعاملات » وضاعت الحقوق . 


والخلاصة : أن رأي الحنفية في الخطأ على عكس رأهم في الهزل . ' 
١‏ التلجئة أوالمواضعة : 


هي أن يتظاه ر أو يتواطاً شخصان على إبرام عقد صوري بينها إما بقصد 
التخلص من اعتداء ظالم على بعض الملكية » أو ياظهار مقدار بدل أكثرمن البدل 
الحقيقي ابتغاء الشهرة والسمعة » أو لتغطية اسم الشخص الذي يعمل لمصلحته باطناً 
( قضية الاسم المستعار ) . 

أي أن المواضعة إما أن تكون فى أصل العقندء أوق مقدذارالجدلة أوق 
الشخص . 

مثال الحالة الأولى : أن يخاف إنسان اعتداء ظالم على بعض ما يملك » فيتظاهر 
هو ببيعه لثالث فراراً منهء ويتم العقد مستوفياً أركانه وشرائطه . ومثله بيع المدين 


)١(‏ الفروق للقراي: ؟/ ٠١١‏ القواعد والفوائد الأصولية لابن اللحام الحنبلي: ص ٠١‏ وما بعدهاء الأشباه والنظائر 
للسيوطي : 15 

() حديث حسن رواه ابن ماجه والبيهقي وغيرهها عن ابن عباس . 

(۳) البحر الرائق : ؟/ ٠١١‏ التلويح على التوضيح : ۲/ ۸ الأشباه والنظائر لابن مجم : ٠١١ /۲ ١6/١‏ 
كشف الأسرار: ص ١۱۳۹ء‏ مرآة الأصول: ۲/ ٤٤۱‏ . 

(4) وتسمى عقد الأمانة أو التواطؤ. 


2 ۹۳ 5 


أمواله لتهريبها من وجه الدائنين » أوعقد قروض صورية لبعض الناسلمزامة 

الدائنين الحقيقيين » أو إقرار المورث لبعض ورثته بدين لتفضيله في نصيب الإرث . 
ومثال الحالة الثانية : إعلان زيادة في المهر في عقد الزواج بعد الاتفاق سرا على 

مقدار المهر الحقيقي بقصد الرياء والسمعة والشهرة . أو زيادة المن في عقد بيع العقار 

نع الشفيع من الأخذ بالشفعة . فلا يجب في هذه الحالة إلا المهر المتفق عليه سرأ في 

عقد الزواج » أوالمن الحقيقي الذي تم به البيع » وكل من الزواج والبيع صحيح . 

والتظاهر بأن الوكيل يعمل باسمه لمصلحته الشخصية أو أنه هو الأصيل في العمل ثم 

بعلن أن انمه مستعان» كن يقر شخض يان الدكان أوالستذ أو الأموال الى في يذه 
هي لشخص آخرء فيعد قوله إقراراً بالحق لذلك الشخص ( راجع الجلة : م١105‏ 

.) ٠695 
: وقد اختلف الفقهاء في حك عقد التلجئة أي بالنسبة للحالة الأولى‎ 
فقال الحنفية والحنابلة" : إنه عقد فاسد غير صحيح كحالة الهزل تماماً ؛ لأن‎ 

العاقدين ماقصدا البيع » فلم يصح منهما كالهازلين . ۴ لايصح عقد القرض الصوري 

أوالإقرار كا في حالة الهزل!" . 
وقال الشافعية" : هو بيع صحيح ؛ لأن البيع تم بأركانه وشروطه » وأتي باللفظ 

مع قصد واختيار خاليأ عن مقارنة مفسدء أي أن رأهم في هذه العقود كرام في 

عقود ال حهازل . 

(۱) ردامحتار والدر الختار: ۲٠٠/١‏ المغني : 5١5/6‏ 185 . 

)0 الهزل أع من التلجئة لأنه يجوز ألا يكون العاقد فيه مضطراً إليه وأن يكون المزل سابقاً للعقد أو مقارناً لهء 
والتلجئة إا تكون عن اضطرار» ولاتكون مقارنة . هذا في قول؛ والأظهر ا حقق ابن عابدين أنها سواء في 
الاصطلاح . 

)2 مغني الحتاج : ؟177ء المجموع للنووي : ٠١/۸‏ . 


ت 


۷ الإاكراه : 


يقصد الشخص في حالة الإكراه التلفظ بالعبارة مع فهمه لمعناهاء ولكنه لم 
يرض بترتب الآثارعليها . فالإكراه بنوعيه الملجىء وغير الملجىء يعدم الرضاء أي 
ال ۰ 

وبما أن الإكراه يعدم الرضا لم يترتب عند غير الحنفية ( المهور ) على عبارة 
المستكره أي أثر في جميع العقود والتصرفات » للحديث السابق : « إن الله تججاوز لي 
عن أمتي الخطأ والنسيان ومااستكرهوا عليه » فلا يصح طلاقه وزواجه وغيرهماء 
كالسكران . وبهذا أخذ قانون الأحوال الشخصية السوري في المادة ( 44 ) والقانون 
المصري . ش 

إلا أن الشافعية والحنابلة قالوا : بيع المكره باطل" . 


وقال المالكية : بيع المكره غير لازم » فيكون للعاقد المستكره الخيار بين فسخ 
العقد أو إمضائه . وقال ابن جزي المالي : بيع المكره وشراؤه باطلان" . 

وأما الحنفية'' فاعتبروا الإكراه كالهزل تماماً . فالعقود المالية كالبيع والإجارة 
والرهن ونحوهاء أوالتي محلها المال كالمبة والوديعة والإعارة تكون موقوفة على 
إجازة المستكره بعد زوال ظرف الإكراه » فإن رضي بها وأجازها في مدة ثلاثة أيام 
وبقي العاقد الآخر راضياً نفذت » وإن لم يجزها بطلت . وهذا رأي زفر وهو 
الأصح . 
)١(‏ نص الادة: 1١١‏ لايقع طلاق السكران ولا المدهوش ولا المكره. 

۲- المدهوش : هو الذي فقد تييزه من غضب أو غيره» فلا يدري مايقول ». 

60 مغني الحتاج : ۷/۲ ومابعدهاء غاية المنتهى : ؟/ه. 
(۲) الشرح الكبير وحاشية الدسوق : ؟/3.» القوانين الفقهية : ص٦٠٠‏ . 


(۶) مختصر الطحاوي: ص۱٩۰۱ ۰٤۰۸‏ رد الحتار لابن عابدين : ٠٠١ »٤/٤‏ و 45/5 ٩١‏ الفرائد البهية في القواعد 
2 ش للشيخ مود حمزة: ص4؟7. 
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والتصرفات الخمسة التي لله فيها حق ( وهو الزواج والطلاق والرجعة والهين 
والعتاق ) تكون صحيحة كالمزل تماماً ؛ لأن الشارع جعل العبارة فيها عند القصد 
إليها قائمة مقام الإرادة » فيترتب عليها أثرها . 

۸ القصد غير المشروع : 

إذا اتخذ العاقد عقدآ مباحاً وسيلة لتحقيق غرض غير مباح شرعاً » أي كان 
الدافع له سبباً غير مشروع » فللفقهاء بالنسبة للعقد في حد ذاته رأيان » وذلك مثل 
بيع السلاح لأهل الفتنة » وبيع العصير من يتخذه خر وبيع العينة وزواج امحلل 
ونحوها . 

قال الإمام الشافعي : العقد صحيح » لتوافر ركنه وهو الإيجاب والقبول والنية 
غير المشروعة متروك أمرها لله عز وجل يعاقب صاحبها . 


وقال الصاحبان وسائر الأمة الآخرين : العقد غير صحيح » وليس للإيجاب 
والقبول أثرمتى قام الدليل على هذا القصد الام . 

وقد سبق بحث الرأيين في نظر ية السبب عند الفقهاء . 

الفرع الثاني سلطان الإرادة العقدية ( أومدى الحرية في العقود 
والشروط ) : 

يأخذ فقهاء القانون الحديث يبدا سلطان الإرادة العقدية أي أن الإرادة حرة 
في إنشاء العقود واشتراط الشروط لتحديد التزامات التعاقد وآثاره المترتبة عليها » 
ولكن في حدود النظام العام" : وهي الحدود التي يضعها التشريع وفقاً لمصالح الفرد 
وا مجع ومقتضيات السياسة والاقتصاد» فلا يصح مثلاً الاستئجار على ارتكاب 
جرية أوعلى فعل ما ينافي الآداب الاجتاعية » أوالنظام الاقتصادي والسياسي . 


() الا تعترف الشريعة بما يسمى بالنظام العام > وإغا بما حدّه الله ورسوله . 


- ۱۹71 - 


وغ القتائوتيون فن خر الاختراط وعدي الثزاتات التعافن قاعدة 
مشهورة هي « العقد شريعة المتعاقدين »أي أنه قانون ملزم لكل من الطرفين 
المتعاقدين فيا تقضي به بنوده وشروطه . وقد نص القانون المدني السوري على ذلك في 
المادة( .)١ / ٠١۸‏ 

وهذا يعني أن السلطان المطلق في إنشاء العقد وآثاره المترتبة عليه هو لإرادة 
المتعاقدين » دون نظر إلى فكرة التغادل في الغنم والغرم أي ماقد يكون من غبن 
فاخ عل خافن : 

كا أنه يمكن الاتفاق على أنواع جديدة من العقود بحسب ماتقتضيه المصالح 
الاقتصادية والتطورات الزمنية » دون اقتصار على ما يعرف بالعقود المسماة وهي التي 
نظمها التشريع وحدد ها التزامات معينة . 

وسنعرف أن الفقه الحنبلي يلتقي مع مبدأ سلطان الإرادة ا معمول به في نطاق 
القوانيق المددنة المعاصرةة 

وسأبحث هذا المبدأ في الفقه الإسلامي من ناحيتين : 

أولاها تسريه التعاقد.وؤخائيتة: 

وثانيتها - حرية الاشتراط وترتيب آثار العقد . 

الأولى ‏ حرية التعاقد ورضائيته : 

ففف ال يادا الإتتلامة غل أن الركنا اسان النقرد"' لقولة ال فى 
المعاملات المالية : ل ياأيها الذين آمنوا لاتأكلوا أموالم بينم بالباطل إلا أن تكون 
تجارة عن تراض منك ( النساء : ۲۹ ) وقوله سبحانه في استحقاق أخذ شيء من 
حقوق الزوجات : 3 فإن طبن لك عن شيء منه نفساً فكلوه هنيئاً مريئاً ) 


. راجع نظرية العقد لابن تمية: ص 158 ومابعدها‎ )١( 
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( النساء ٤:‏ ) وقال الني بل « إغا البيع عن تراض » « لايحل مال امرئ مسا إلا 
عن طيب نفس منه » . وبناء عليه فإن مجرد التراضي هو الذي يولد العقد 
والتزاماته » دون حاجة لمارسة شكلية معينة » إلا عقد الزواج الذي يخضع لخطورته 
لشكلية الإعلان بالإشهاد عليه . والإرادة حرة في إبرام العقد دون خضوع لأي نوع 
من أنواع الإكراه العقدي ء سواء في المعاملات المالية» أم في عقود الزواج. إلا 
ماتوجبه قواعد العدالة ومصلحة الماعة » كبيع القاضى أموال المدين الماطل جبراً عنه 
او و الأيوال ا لباب اع رات لارا لضا 
العامة . 

واختلفت الاجتهادات الإسلامية على رأيين في مبدأ حرية إنشاء العقود 
( حرية التعاقد ) أي اختيار نظام معين ليكون عقداً بين طرفين » أو اختيار نوع 
معين من أنواع العقود الجديدة بالإضافة إلى العقود المتعارف عليها في الماض . وهذان 
الرأيان هما ما يأتي : | 


الرأي الأول للظاهرية : ( أتباع داود بن علي وابن حزم الأندلسي )وم 
المضيقون الذين يقولون : الأصل في العقود المنع حتى يقوم دليل على الإباحة » أي أن 
كل عقد أوشرط لم يثبت جوازه بنص شرعي أو إجماع فهو باطل ممنوع"' . واستدلوا 
على رأهم بأدلة ثلاثة : 

١‏ - إن الشريعة شاملة لكل شيء » وقد تكفلت ببيان مايحقق مصالح الأمة ء 
ومنها العقود» على أساس من العدل » وليس من العدل ترك الحرية للناس في عقد 
ما يريدون من العقود » وإلا أدى ذلك إلى هدم نظام الشريعة . 


حديث حسن رواه ابن ماجه عن أبي سعيد الخدري . 

روه التارقظق صن أ :ويه حول [نيل الأوظار: 8376 )- 

وليس لم أتباع في العصر الحاضر. 

فتاوى ابن تهية : ۲۲۲/۲ الإحكام في أصول الأحكام لابن حزم : 535/0 ومابعدها ط الإمام . 


- ۱۹۸ - 


؟ - بقول الني مين : « من عمل عملاً ليس عليه أمرنا فهو رد »'' فكل عقد أو 
شرط لم يشرعه الشرع بنص أو إجماع يكون باطلاً ؛ لأنه إذا تعاقد الناس بعقد م يرد 
في الشريعة وأصولها يكونون قد أحلوا أوحرموا غير م شرع الله » وليس لأحد من 
المؤمنين سلطة التشريع . قال ابن حزم معلقاً على هذا الحديث : « فصح بهذا النص 
بطلان كل عقد عقده الإنسان والتزمه » إلا ماصح أن يكون عقداً جاء النص أو 
الإجماع بإلزامه باسمه أو يإباحة التزامه بعينه »'" . 


؟ - يؤيده الحديث النبوي : « ماکان من شرط ليس في كتاب الله فهو باطل ؛ 
وإن كان مائة شرط »أي أن الشرط غير المنصوص عليه ياطل » فيقاس عليه 
الد غر االو عليه 

الرأي الثاني للحنابلة وبقية الفقهاء : وهم الموسعون الذين يقولون : 
الأصل في العقود وما يتصل بها من شروط الإباحة مالم يمنعها الشرع أو تخالف 
نصوص الشرع . واستدلوا على رأهم با يأتي : 

١‏ إن الآيات القرآنية والأحاديث النبوية السابق ذكرها م تشترط لصحة 
العقد إلا الرضا والاختيار» وكذلك أية ل ياأبها الذين أمنوا أوفوا بالعقود 4 
أوجبت الوفاء بكل عقد دون استثناء أي أا نصت على مبدأ القوة الالزامية للعقدء 
وأوجبت على الإنسان الوفاء بعقده الذي باشره يإرادته الحرة » فيصبح العقد ملزماً له 
بنتائجه » ومقيداً لإرادته حفظاً على مبدأ استقرار التعامل . وهذا يدل على أن تحريم 
شيء من العقود أو الشروط التي يتعامل بها الناس تحقيقاً لمصالحهم » بغير دليل 
شرعي » تحر م لما لم يحرمه الله » فيكون الأصل في العقود والشروط هو الإباحة . 


.» رواه مسم عن عابشة» وفي لفظ البخاري: « من أحدث في أمرنا هذا ماليس منه فهو رد‎ )١( 

(۲) الإحكام في أصول الاحكام : 716/6 . 

)2 رواه مسلم عن عائشة بلقظ « مابال أقوام يشترطون شروطا ليست في كتاب اللهء ماكان من شرط ليس في 
كتاب الله فهو باطل» ولو كان مائة شرط» كتاب الله أحق» وشرط الله أوثق ». 


AN 


؟ - هناك فرق بين العبادات والمعاملات . أما العبادات فيجب ورود الشرع 
بها » وأما المعاملات ومنها العقود فلا تتطلب ورود الشرع بها . فيكفي في صحتها ألا 
تحرمها الشريعة استصحاباً لمبدأ الأصولي وهو أن الأصل في الأفعال والأقوال 
والأعياء هو الإباحة ؛ وذلك لأن القصد من المعاملات رعاية مصالح الناس» فكل 
مايحقق مصالحهم يكون مباحاً . ويصح التعامل بعقود جديدة م تعرف ساقاق 
طريق القياس أوالاستحسان أوالإجماع أوالعرف الذي لا يصادم أصول الشريعة 
ومبادئها . وهذه المصادر لابد لما من سند في الكتاب أو السنة . 

" - يؤيد ذلك قوله عليه الصلاة والسلام : « الصلح جائز بين المسامين إلا 
صلحاً حرم حلالاً أوأحل حراماً » والمسامون على شروطهم إلا شرطاً حرم حلالاً أو 
أحل حراماً »'' « الناس على شروطهم ماوافقت الحق » ويقاس على الشروط 
الصحيحة كل عقد لا يصادم أصول الشريعة » ويحقق مصالح الناس . 

وهذا الرأي هو الأصح » إذ لم نجد في الشرع ما يدل على أي حصر لأنواع العقود 
وتقييد الناس بها » فكل موضوع لم يمنعه الشرع ولاتقتضي قواعد الشريعة وأصولها 
منعه جاز التعاقد عليه على أن تراعى شرائط انعقاد العقود كالاهلية والصيغة 
٠‏ وقابلية ا حل لك العقد . ٠‏ 

الثانية ‏ حر ية الاشتراط وترتيب آثارالعقود والقوة الملزمة للعقد : 

اتفق الفقهاء على أن العقد المستكل لأركانه وشرائطه يتتع بالقوة الإلزامية أي 
أن كل عقد باشره الإنسان يإرادته الحرة ملزم له بنتائجه » ومقيد لإرادته ؛ لقوله 
تعالى : 3 ياأها الذين آمنوا أوفوا بالعقود ‏ وقوله : ©« وأوفوا بالعهد» إن العهد 
كان مسؤولاً ». 
)2 رواه أبو داود وابن ماجه والترمذي عن عرو بن عوف» وقوله : « والمسامون.. » من زيادة رواية الترمذي» 

وقال عنه: هذا حسديث حسن صحيح . وقوهم « الناس على شروطهم » في معنى « المسامون على 

شروطهم ... الحديث ». 


SSS 


واتفق الفقهاء أيضاً على أن ترتيب آثار العقود هي في الأصل من عمل الشارع › 
لامن عمل المتعاقدين . فإرادة المتعاقدين هي التي تنشىء العقد ء ولكن الشريعة هي 
التي ترتب مالكل عقد من حك وآثار» ولهذا يقول الفقهاء : إن العقود أسباب 
« جعلية شرعية » لآثارهاء أي أن الرابطة بين العقد وآثاره باعتبارأن أحدها 
مسبب والآخرسبب ليست رابطة آلية طبيعية عقلية » وإفا هي رابطة جعلها 
الشارع بينههاء حتى لا يبغي بعض الناس على بعض با يشترطون من شروط » وحق 
يكون لكل تصرف حكه من المشرع الحكم . 


فإرادة الإنسان مقصورة على إنشاء العقد فقط كعقد البيع » وأما ما يترتب على 
العقد من آثار كنقل ملكية المبيع إلى المشتري واستحقاق المن في ذمة المشتري للبائع » 
فتروك لتقديرالشرع . 


وتسةد إرادة العاقدين سلطاا من الشرع بالحدود التي حددها لكل عقد» فقد 
تكون حدود الشرع محققة لحاجة العاقدين » فلا يحتاجان إلى اشتراط شروط تنقص 
أوتزيد من آثار العقد المشروعة » فإن لم تحقق حاجة العاقدين وغرضها احتاجا إلى 
اشتراط شروط تحقق الغرض المطلوب . 


فا مدى سلطة العاقدين على تعديل آثار العقود » أوماهي صلاحية الفقهاء في 
استنباط الحدود المقررة في الشرع أوتعديل الآثار الأصلية للعقد عن طريق اشتراط 
العاقدين الشروط العقدية إما بالنقص من تلك الآثارء أو يإضافة التزامات على أحد 
العاقدين لا يستلزمها أصل العقد ؟. 


وحرية الاشتراط : هومبداً سلطان الإرادة في تعديل آثارالعقد المقررفي 
القوانين: علا بن الشرزيعة والقانون تنقان عل أن قوير أثانالعقود وا حكامها هومن 
إرادة الشارع لامن عمل العاقد » والفارق بينها في مدى تفويض الشارع إلى العاقدين 


ا 


من السلطان على تعديل الأحكام التي قررها التشريع مبدئياً في كل عقد'" . 

للفقهاء الشرعيين رأيان في حرية الاشتراط في العقود : 

الرأي الأول للظاهرية » وم القائلون بأن الأصل في العقود المنع » قالوا : إن 
الأصل في الشروط المنع » فكل شرط لم يقره الشرع في القرآن أوالسنة فهو باطل . 

الرأي الشاي لسائر الفقهناء الآخرين : وهو أن الأصل في العقود والشروط 
الإباحة » لكن هؤلاء فريقان : 

١-الحنابلة‏ يقولون : الأصل في الشروط العقدية هو الإطلاق » فكل شرط لم 
يرد الشرع بتحريمه فهو جائز. 

۲ غير الحنابلة يقولون : الأصل في الشروط العقدية هو التقيبد » فكل شرط 
خالت الخرع أ ومقتقى توالا عداه فهو صحيح . 

وقد سبق ذك ر أدلة المذهبين في بحث حرية التعاقد . وفي رأبي أنه يؤخذ برأي 
الحنابلة في إطلاق حرية الاشتراط للعاقدين في العقود المالية » تحقيقاً لحاجات الناس 
ومصالحهم ومراعاة لما يطرأ من تطورات وأعراف في إبرام عقود لأغراض مشروعة » 
وإلا لشلت حركة التجارة والنشاط الاقتصادي الذي اتسع ميدانه في العقود 
والشروط على نحوم يكن معروفاً لدى الفقهاء . 


ويؤخذ برأي غيرالحنابلة في عقود الزواج حرصاً على ماله من حرمة وقداسة 
ولا فيه من جانب العبادة ولما تتطلبه الأسرة من استقرار ودوام » ينبغي من أجله 
عدم إفساح المجال لحرية الاشتراط التي تتأثر بالأهواء » وتعصف بأغراض الزواج 
السامية . وقد قال الفقهاء : « الأصل في الأبضاع - أي المتعة الجنسية ‏ التحريم». 


. ٤٤٥ص المدخل الفقهي للزرقاء: ف500؟» وحاشية ف717:‎ )١( 
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وأكتفى هنا ببيان مذهي الحنفية والحنابلة في الشروط المقترنة بالعقد. أما 
مذهب الشافعية فقريب من مذهب الحنفية » ومذهب المالكية قريب من مذهب 
الحنابلة . 


أولاً مذهب الحنفية في الشروط : 


قسم الحنفية الشروط إلى ثلاثة أنواع : الشرط الصحيح » والشرط الفاسد»ء 
والشرط الباطل"" . 


أ الغرط الصحيح : هو ما كان موافقاً لقتضى العقد'"» أومؤكداً لمقتضاه 
أوجاء به الشرع » أوجرى به العرف . 


مثال الشرط الذي يقتضيه العقد : اشتراط البائع تسلم القن أو حصن ال 
حتى أداء جميع الثن » واشتراط المشتري تسل المبيع » أو تملكه . واشتراط الزوجة على 
زوجها أن ينفق عليها » واشتراطه عليها تسلم نفسها إذا قبضت مهرها . فهذه شروط 
تبين مقتضى العقد أو توافق مقتضاه ؛ لأن مضمونا واجب التحقق شرعاً » حتى ولوم 
يشترطها أحد العاقدين ؛ لأن ثبوت الملك والتسلم والتسم وحبس المبيع من مقتضى 
المعاوضات » والإنفاق على الزوجة وزفافها من مقتضى الزواج . ا 


ومثال الشرط المؤكد لمقتضى العقد : اكّتراط البائع تقديم كفيل أو رهن معينين 
بالن عند تأجيله لمستقبل» فإن الكفالة والرهن استيثاق بالثن » فيلام البيع 
ويؤيد التسلم . ومثله اشتراط كون والد الزوج كفيلاً بالمهر والنفقة . 


)١(‏ راجع البدائع: 5/ 178 ۱۷۲ المبسوط : 17/١7‏ 218 فتح القدير: 5/ 5١4‏ وما بعدهاء رد المحتار لابن 
عابدين : ۱۲١ / ٤‏ وما بعدها . 
)2 مقتضى العقد.: هو الأحكام الأساسية التي قررها الشرع لكل عقدء سواء بالنص عليها مباشرة أو باستنباط 
المجتهدين » بقصد تحقيق التوازن في الحقوق بين العاقدين . 
EA‏ 


والشرط الذي ورد به الشرع : مثل اشتراط الخيار أوالأجل لأحد المتعاقدين › 
أواشتراط الطلاق إذا طرأ سبب داع له فذلك كله مشروع في الشرع . 

والشرط الذي جرى به العرف : مثل اشتراط المشتري على البائع التعهد ياصلاح 
الشيء المشترى مدة معينة من الزمان » كالساعة » والمذياع » والسيارة» والغسالة» 
والثلاجة ء واشتراط حمل البضاعة إلى مكان المشتري » فهذا مما تعارفه الناس وإن كان 
فيه زيادة منفعة لأحد العاقدين » فجاز استحساناً خلافاً لزفرمن الحنفية» بدليل 
ن الني ر اشترى في السفر من جابر بن عبد الله بعيرا» وشرط لجابر ركوبه 
وحملانه عليه إلى المدينة . 

وإقرارهذا الشرط عند الحنفية أدى إلى توسيع حرية الناس في الاشتراط » با 
يحقق لأحد العاقدين منفعة زائدة عن مقتضى العقد . ۴ أدى إلى زوال الشرط الفاسد 
من معاملات الناس . وأصبحت الشروط كلها صحيحة بالغرف إلا إذا كانت مصادمة 
أن كت رودق اران لبانق الشريقة توق اندها اا 

ب الشرط الفاسد : هو مالم يكن أحد الأنواع الأربعة السابقة في الشرط 
الصحيح » أي أنه الذي لا يقتضيه العقدء ولا يلام المقتضى » ولا ورد به الشرع » ول 
يتعارفه الناس » وإغا فيه منفعة زائدة لأحد المتعاقدين » كشراء حنطة على أن 
يطحنها البائع » أو قاش على أن يخي يخيطه لإمائع قيصاً مثلاًء أوشراء بضاعة على أن 
يتركها في ملك البائع شهراء أو بيع E‏ أن يسكنها البائع شهراً أوأكثر» أوشراء 
أرض على أن يزرعها البائع سنة» أوشراء سيارة على أن يركبها البائع مدة من 
الزمن » أوعلى أن يقرضه قرضاً أو .هب له هبة ونحو ذلك . 

وفي الزواج : اشتراط الزوجة ألا تنتقل من بلدها التي تزوجت فيهاء أو ألا 
يتزوج عليها » أوأن يطلق امرأته الأولى » أوألا يطلقها أبداً . 

ويختلف أثر الشرط الفاسد على العقود بحسب نوع العقد . والقاعدة المقررة في 
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ذلك هي : أن الشرط الفاسد في عقود المعاوضات المالية يفسدها ء وفي غيرها لا يؤثر 
عزني" 

فالشرط الفاسد في المعاوضات المالية كالبيع والإجارة والقسمة والمزارعة 
والمساقاة والصلح عن المال يفسدها" ؛ لما روي عن الني به أنه «نهى عن بيع 
وشرط » ولأن الشرط الفاسد يتناف مع مبدأ التعادل الذي تقوم عليه المبادلات 
المالية . 


وأما العقود الأخرى غير المبادلات المالية كالتبرعات (هبة أواعارة) 
والتوثيقات ( كفالة أوحوالة أو رهن ) » والزواج والطلاق » والإطلاقات كالوكالة » 
فلا يؤثرعليها الشرط الفاسد» ويبقى العقد صحيحاً » والشرط لاغ لاأثرله» لما 
ثبت في السنة النبوية من تصحيح هذه العقود وإلغاء الشروط الفاسدة» كلح 
بصحة المبة وبطلان شرط التأقيت مثلا . 


ج- الشوط الباطل: هو مام يكن أحد أنواع الصحيح » وليس فيه منفعة 
لأحد المتعاقدين ولا لغيرهماء وإنما هو ما كان فيه ضرر لأحد العاقدين » كاشتراط 
بائع البضاعة على المشتري ألا يبيعها أو لا هبها لأحد» واشتراط بائع الدار على 
امشتري أن يتركها من غير سكن مدة شبر في كل سنة مثلاً» واشتراط بائع سيارة ألا 
يركب المشتري فلاناً فيها أو يضعها في مكان خاص . 

فالعقد صحيح » والشرط لغو باطل لاقية له » سواء في عقود ا لمعاوضات » أم في 
العقود الاخرى كالزواج والكفالة والهبة . 

(۱) تبيين الحقائق : 4/ .٠١١‏ 
)١(‏ انفرد الإمام مالك من بين الفقهاء بأن الشرط الذي يفسد العقد إن لم يقسك به مشترطهء ينقلب العقد 
صحيحاً لزوال سبب القساد» لأن العلة التي أوجدت الفساد زالت بزوال المانع من صحة العقد وهو عدم تحسك 


صاحب الشرط به (نظرية العقد لأبي زهرة: ص 56؟). 
)2 ”واه أبو حنيفة» وعبد الحق في أحكامه عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده. 
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ثانياً ‏ مذهب الحنابلة في الشروط : 


مذهب الحنابلة وعلى التخصيص ابن تمية وابن القيم أوسع المذاهب في الأخذ 
بحرية الاشتراط"'» فهم أقرب إلى الفقه القانوني الآخذ بدأ سلطان الإرادة » فهم 
يرون : أن الأصل في الشروط الإباحة أوالإطلاق» فيصح كل شرط فيه منفعة أو 
مصلحة لأحد العاقدين » كاشتراط صفة معينة في المبيع أو في أحد الزوجين » واشتراط 
منفعة في عقد البيع كسكنى الدار المبيعة بعد بيعها مدة معينة » وتوصيل المبيع لدار 
المشتري » وخياطة الثوب لامشتري » واشتراط الزوجة على الزوج ألا يتزوج عليهاء أو 
ألا يسافر بهاء أوألا ينقلها من منزها . 


فهذه شروط صحيحة يجب الوفاء بها » سواء في عقود المعاوضات المالية » أم في 
عقود التبرعات » أو في التوثيقات ( أو التأمينات بلغة العصر)ء أوالزواج ونحوه » فإن 
م يوف بها جازللعاقد الآخرفسخ العقد. 


وهذا رأي القاضي شر يح" » وابن شبرمة'" الكوفي » وابن أبي ليلى"' وجماعة من 
فقهاء المالكية » بدليل أن جابراً باع الني يله بعيراً واشترط حملانه عليه إلى أهله 
وأقره النبي على ذلك ودفع له الهن” . فاشتراط الركوب على الجمل فيه منفعة للبائع » 
فهو شرط فاسد » والفاسد لا يؤثر في العقد مطلقاً . 


)١(‏ كشاف القناع: ؟/ ٠٤١‏ غاية المنتهى : ؟/ ٠١ ۲١‏ أعلام الموقعين: */ 501 >٠١‏ ط السعادة» فتاوى ابن 
تهية: ”/ 551 وما بعدهاء زاد المعاد: ؟/ 54» نظرية العقد لابن تهية: ص ۲٠١‏ وما بعدها. 

)2 شريح القاضي ابن الحارث بن قيس » قاضي الكوفة والبصرة» اسقر على القضاء في زمن عمر وعثان وعلي 
ومعاوية » واستعفى في أيام الحجاج» مات بالكوفة سنة ۷۹ه. 

e E E 18‏ ااه وكات له 
ه. ْ 1 ١ ١‏ 

9( هو تمد بن عبد الرحمن قاضي الكوفة» فقيه عالم» مات سنة ٠١۸‏ ه. 

(ه) أخرج لفظه أحمد والشيخان عن جابر (نيل الأوطار: /٠‏ 178). 
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ولم يستثن الحنابلة ومن وافقهم من الشروط الجائزة إلا الشرط المنافي لمقتضى 
العقد» أوالذي ورد النهي عنه . 

)١‏ الشرط المنافي لمقتضى العقد : كاشتراط البائع على المشتري ألا يبيع الشىء 
الشترى مطلقاًء أوألا يقفه على جهة خيرمثلاً» أوألا يسكن فيه أحداً بالإيجار 
وغيره » فالعقد حينئذ صحيح والشرط لاغ ؛ لأن في هذا الشرط حرمان العاقد من 
الاستفادة مما يثبتة العقد له من حقوق . 

؟) الشرط المنهي عنه أو احالف لحك الله ورسوله» كاجاع صفقتين في عقد 
واحد » مثل اشتراط البائع على المشتري إيجار الدار لفلان » أوأن هبه شيئاً » أو يبيع 
له شيئاً أو يقرضه مبلغاً من المال» أوألا يبيع الناتج الزراعي كالقطن وغيره إلا له 
واشتزاط الزوجة أن يطلق:امراته الأو :قود خروط فتاسدة تقد النعد» لان 
رسول الله بی « نجى عن بيعتين في بيعة » أو« عن صفقتين في صفقة » ولأن ذلك 
يؤدي غالبا إلى النزاع بين المتعاقدين في العقد الآخرالمشروط » فيسري النزاع إلى 
العقد الأصلى . 


وقد أفاض ابن تمية وابن القم في بيان نظريتهما في أن الأصل في العقود 
والشروط الإباحة أوالجواز والصحة حتى يقوم الدليل على المنع ؛ لأنها من العادات 
التي تراعى فيها مصالح الناس . فإن حرمنا مايجري بين الناس من عقود وشروط » 
بغيردليل من الشارع » نكون قد حرمنا مالم يحرمه الله . 

والله تعالى أمرنا بالوفاء بالعقود في قوله : ل ياأيها الذين آمنوا أوفوا 
بالعقود » وطالبنا النبي عليه السلام بتنفيذ الشروط في قوله المتقدم : « والمسامون 
على شروطهم » إلا شرطاً أحل حراماً » أو حرم حلالاً». وقررت الشريعة أن الأصل 


)١(‏ اللفظ الأول رواه أحمد والنسائي والترمذي وصححه عن أبي هريرة . واللفظ الثاني رواه أحمد عن ابن مسعود 
(نيل الأوطار: ه/ 169). 


¥ الفقه الإسلامي ج٤‏ )1 


في العقود رضا المتعاقدين » ونتيجتها هو ما أوجباه على نفسيها بالتعاقد» وذلك في 
قوله تعالى : « إلا أن تكون تجارة عن تراض منكم » فالتراضي هو المبيح للتجارة 
وقوله تعالى : « فان طبن لک عن شيء منه نفساً فكلوه هنيئاً مريئاً > فإذا كان 
طيب النفس هو المبيح للصداق » فكذلك سائر التبرعات . 

أما استشناء الشرط أو العقد المناقض حك الله ورسوله » فلقوله يك في الحديث 
المتقدم : «من أحدث في أمرنا ‏ أوديننا ‏ هذا ماليس منه فهو رد» وفي لفظ « من 
عمل علا ليس عليه أمرنا فهو رد» فكل شرط يناقض حك الله ورسوله يكون باطلاً 
باتفاق المسامين » كاشتراط التعامل بالربا أوالاتجار في الجر ونحو ذلك » لقوله بر : 
« کل شرط ليس في كتاب الله فهو باطل » والمقصود بالشرط الذي ليس في كتاب الله 
هومافسره عمر بن الخطاب في رسالته لأبي موسى الأشعري في القضاء : « والصلح 
جائز بين المسامين إلا صلحاً أحل حراماً » أوحرم حلالاً» . 

وأما استثناء الشرط المنافي لمقصود العقد كاشتراط عدم الانتفاع بالمشترى ببيع أو 
إيجار فلأنه جع بين المتناقضين أي بين إثبات المقصود ونفيه » فلا حصل شيء . 

ويلاحظ أن الحنابلة حصروا الشرط المنافي في المناقضة لمقصود العقد الأصلي . 
فلو شرط البائع على المشتري ألا يبيع مااشتراه» فإنه يكون منافياً أو مبطلاً للمقصود 
الأصلي من العقد » وهو الملك المبيح للتصرف . أما إذا شرط البائع منفعة أخرى 
كسك الدا أو زراعة الأرض » فإنه ل يكون منافياً لمقتض العقد » ويكون الشرط 
صحيحاً . وكذلك في الزواج لوشرط فيه ألا تحل به المتعة الزوجية يبطل العقدء 
لكن لو شرط فيه عدم مارسة الاسةتاع الزوجي يصح العقد ويلغوالشرط . 

أما الحنفية فقد توسعوا في تفسير المنافاة » وقالوا : كل ما يكون من الشروط فيه 
منفعة لأحد المتعاقدين » يكون منافياً لمقتضى العقد . 

والخلاصة : أن الحنابلة وموافقيهم يرون أن الشريعة فوضت لإرادة العاقدين 
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جد بك فق ات العقود» أو آثارها ضن نطاق حقوقها ومصالحهما في كل مالا يصادم 
نصوص الشريعة أو أصوها الثابتة . 

وهذا الاتجاه لعمر وشريح وابن شبرمة والحنابلة يتفق تاماً مع ماتقرره القوانين 
الحديثة من مبدأ سلطان الإرادة » وإعطاء الحرية للعاقدين في اشتراط أي شرط 
لايخالف قواعد النظام العام أوالآداب أو النصوص القانونية الخاصة . 


مزايا الفقه الحنبلي في الشروط : 
كان للاجتهاد الحنبلي في حرية الاشتراط العقدي مزايا مهمة فيا يأتي : 


أ الزواج : 

أجاز الحنبلية الأخذ بمبدأ حرية الاشتراط في الزواج» لما ثبت في الصحيحين 
عن الني َيِه أنه قال : « إن أحق الشروط أن توفوا به ما استحللتم به الفروج » ولا 
للزواج من جانب كبير من الخطورة والقدسية » إذ تقوم عليه أسرة تتطلب الحفاظ 
عليها » فتكون رعاية الشروط التي فيها منفعة أوجب وألزم من العقود الأخرى . 

فأجازوا خلافاً للحنفية والشافعية والمالكية للزوجين اشتراط ماشاءا من 
الشروط التي فيها منفعة مقصودة لا تتعارض مع موضوع الزواج ونصوص الشريعة . 

كاشتراط المرأة ألا يسافر بها زوجهاء أوألا ينتقل بها من دارها ويسكن معهاء 
أوألا يتزوج عليهاء أوأن يطلق امرأته الأولى" » أواشتراط أحد الزوجين كون 
الآخر موسراً ونح ذلك . 

أما اشتراط توقيت الزواج » أوعدم المهرء أوعدم النفقة الزوجية أوعدم 
)١(‏ أختلف الحنابلة في صحة هذا الشرط» فنص ابن قدامة صاحب المغني على عدم صحة هذا الشرطء ولكن أكثر 


الحنابلة على القول بالصحة (المغني : 5 ۰» تصحيح الفروع : 05/5). 
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الاستتاع الزوجي ونحوه < فلا يصح لمصادمته موصوع الوا 

فإذا م يوف الزوج بالشرط كان الطرف الآخر المشروط له خيراً بين الاسقرار 

ب - التبرعات : 

أجاز الحنابلة لامتبرع استثناء بعض منافع الشيء المتبرع به » ولول تكن المنفعة 
معلومة » لقوله تعالى : ل ماعلى ا حسنين من سبيل » فللواهب أو الواقف أو المتصدق 
أن يشترط لنفسه منفعة من منافع الشىء مدة حياته» كأن يستثني غلة الوقف 
ماعاش الواقف» أو منفعة الدار الموهوبة مدة الحياة . 

ج- المعاوضات : 

اجا الختابلة أا انعتباء يعظن فة الكىم اليح برط أن تكو المنقعة 
معلومة » كأن يبيع الدارعلى أن يظل ساكناً فيها مدة معينة »أو السيارة على أن 
يركبها مدة معينة » والسبب في اشتراط كون المنفعة المستثناة معلومة في المعاوضات 
كن اعات فو ا الما راك غل الال نون الطرفي »مياه زيفين 
أحدها الآخرعبناً فاحشاًء فلا بد من كون المنفعة معلومة حتى لايقع نزاع بين 
العاقدين » أما التبرع فلا تعادل فيه » فلا يتأق النزاع بين الطرفين . 

مكارو اا من الوق كن يكو الات اى ا ا د اراد 
المشتري بيعه لآخر. 

وأجازوا إيجاب بعض الواجبات على المالك كبيع لعقارعل أن يقفه المشتري › 
أو يتصدق به» أو يقضي دين فلان أو يصل به رجه" وهةا ةلعل هل خود 
الاشتراط لمصلحة الغير. 
)00( نظرية العقد لابن تمية: ص ٠١8‏ وما بعدهاء المغني : 7/ ٥٤۸‏ وما بعدها . 
0( فتاوى أبن تهية: ؟/ ۲٤١‏ . 


TAS 


وصحح الحنابلة خلافاً لبقية الفقهاء البيع بما ينقطع عليه السعر في 
المستقبل بتاريخ معين من غير تقدير من أو تحديده وقت العقد » لتعارف الناس 
وتعاملهم به في كل زمان ومكان"' » كبيع القطن با يستقرعليه سعر السوق في 
بورصة الأقطان في الساعة السادسة من يوم كذا . وهذا ماأخذ به القانون المدني 
السوري في المادة (۳۹۲) . 


واعتبر الحنابلة خلافاً مهورالفقهاء بيع العربون صحيحاً مشروعاً : وهوأن 
يبيع الشخص شيئاً » ويأخذ من المشتري مبلغاً من المال يسمى عربوناً لتوثيق 
الارتباط بينها » فإن تم البيع بينها احتسب العربون المدفوع من الثن » وإن نكل 
المشتري كان العربون للبائع » هبة من المشتري له" . وقد أخذ القانون المدني السوري 
في المادة )٠١(‏ بطريقة بيع العربون هذه . وأصبحت طريقة البيع بالعربون في 
عصرنا الحاضر أساساً للارتباط في التعامل التجاري الذي يتضمن التعهد يتعويض 
ضرر الغيرعن التعطل والانتظار. ويسمى ضان التعويض عن التعطل والانتظارفي 
الفقه القانوني : الشرط الجزائي'" . وقد أقره القاض شريح بقوله « من شرط على 
لقااطائما عر د ۰ 

وأجازه الحنابلة لتعارف الناس له » ولا ثبت في السنة :« أن رسول الله ب 
سئل عن العربان في البيع فأحله »”' ويؤيده أثرعن عر وهو : « أن نافع بن عبد 


.77١ نظرية العقد لابن تهية ص‎ ١15 /” : أعلام الموقعين: 4/ 0 وما بعدهاء غاية المنتهى‎ )١( 

)22 غاية المنتهى : ۲/ ٠۲١‏ المغني : ٤‏ / 757+ وكذلك صحح الحنابلة الإجارة بالعربون. 

() مصادر الحق للسنهوري: 51/١‏ وما بعدهاء المدخل الفقهي للأستاذ الزرقاء: ف 756 

() أعلام الموقعين: */ ٤٠١‏ ط السعادة . 

() حديث مرسل أخرجه عبد الرزاق في مصنفه عن زيد بن أسلء وفي إسناده إبراهم بن يحى» وهو ضعيف (نيل 
الأوطار: )٠١١ /١‏ وأبطله الجهور با رواه أحمد والنسائي وأبو داود ومالك في الموطأ عن مرو بن شعيب عن ' 
أبيه عن جده قال : «نهى الني به عن بيع العَرُبان» وهو حديث منقطع؛ وفيه راو ضعيف لايحتج به وهو 
حبيبٍ كاتب الإمام مالك (المرجع السابق). 


5١١ ۔‎ 


الحارث العامل لعمر عل مكة ؛ اشترى لعمردار السجن من ضفوان ين أمية باريعة 
آلاف درم » فإن رضي عر كان البيع نافذاً » وإن لم يرض فلصفوان أربعمئة درم » 


وقد اقرغ قرط ها" : 
د التصرفات مطلقاً : 


أجازالحنابلة تعليق التصرف بشرط معلق في جميع أنواع العقود والفسوخ 
والتبرعات والالتزامات من بيع وإجارة وكفالة وإقالة وإبراء وزواج وغيرهاء كأن 
يقول شخص : إن وصلت بضاعتي المستوردة اليوم فقد بعتكها بكذا . أوتقول امرأة : 
زوجتك نفسي على مهر كذا إن رضي أخي أوعمي مثلاً . 

ودليلهم على الجواز إطلاق الحديث النبوي المتقدم : « المسامون عند شروطهم » 
إلا شرطاً أحل حراماً أوحرم حلالاً» ولأن تعليق العقود وغيرها على شرط قد تدعو 
قارواو اا أ ا 

ومنع جمهورالفقهاء التعليق في جميع العقود ولاسيا التقليكات والزواج» 
واعتبروها باطلة . وسوغوا فقط تعليق الإسقاطات كالطلاق . | سوغ الحنفية تعليق 
عقود الالتزامات والإطلاقات كالكفالة والوكالة بالشرط الام فقط» مثل إذا سافر 
مدينك فأنا كفيله » إذا وصلت بضاعتي من الحديد مثلاً فقد وكلتك ببيعها . 


الفرع الثالث ‏ عيوب الإرادة أو عيوب الرضا : 


عيوب الإرادة : هي الأمورالتي تحدث خللاً في الإرادة أوتزيل الرضا الكامل 
في إجراء العقد . وتسمى قانوناً عيوب الرضا . وهي أربعة أنواع : الإكراه» الغلط»› 
التدليس (أوالتغرير)» الغبن مع التغرير. ويختلف تأثيرها على العقد» فقد تجعل 


. ٤١١ أعلام الموقعين: ؟/‎ )١( 
.۳۹۹ أعلام الموقعين: ؟/‎ 2) 
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العقد باطلاء كالغلط في محل العقد 3 وقد تجعله فاسدًأوموقوفاً كالإكراه 3 وقد 

5: الإكراه‎ -١ 

الإكراه في اللغة : هو حمل الغير على أمر لا يرضاه» قهراً . وفي اصطلاح الفقهاء : 
حمل الغيرعلى أن يفعل مالا يرضاه» ولايختار مباشرته ‏ لو ترك ونفسه . 

وا مقصود بالإرادة : هي مجرد اعتزام الفعل والاتجاه إليه » فهي أع الأحوال . 

والمقصود بالاختيار: هو ترجيح فعل الشيء على تركه أو العكس وهو أخص 
من الإرادة 8 

والرضا : هو الارتياح إلى فعل الشيء والرغبة به » وهو أخص من الاختيار. 

والإكراه نوعان : ملجئ أو كامل » وغير ملجئ أوناقص" . . 

والإكراه الملجئ أو التام : هوالذي لايبقى للشخص معه قدرة ولااختيارء 
بان دده بالقتل » أو اتلاف يعض الأعضاءء أوبالغرب الغديد الذى تى مه 
القتل أوتلف العضوء أوتلف جميع المال. 

وحكه أنه يعدم الرضا ويفسد الاختيار. 

والإكراه الناقص أو غير الملجئ : هو التهديد با لاا يضر النفس أو العضوء 
كالتهديد بالضرب اليسير أو با حبس » أو بإتلاف بعض المال» أو بإلحاق الظلم كنع 
الترقية أو إنزال درجة الوظيفة . 

وحكه : أنه يعدم الرضاء ولا يفسد الاختيار. 
)١(‏ البدائع: ۱۷٥/۷‏ تكلة فتح القدير: ۲۹۲/۷ ومابعدها.ء تبيين الحقائق: 60/١18ء‏ درر الحكام: ۲٣۹/۲‏ 

وما بعدهاء الدر اتختار: ۸۸/٥‏ وما بعدها . 


۳ 5 


وهناك نوع ثالث : وهو الإكراه الأدبي : وهو الذي يعدم تام الرضاء 
ولايعدم الاختيار» كالتهديد بحجبس أحد الأصول أو الفروع » أوالأخ أوالأخت 
ونحوهم » وحكه : أنه إكراه شرعي استحساناً لاقياساً» كا قرر الكمال بن اهام من 
الحنفية » وهو رأي المالكية » ويترتب عليه عدم نفاذ التصرفات المكره عليها . 

ويرى الشافعي أن الإكراه نوع واحد» وهو الإكراه الملجئ » وأما غير الملجئ 
فلا يسمى إكراها" . 

والإكراه بأنواعه لا يزيل الأهلية » وإفا يزيل الرضاء وقد يزيل الاختيار 
وهو الملجئ عند الحنفية » ويزيل الرضا والاختيارمعاً عند غيز الحنفية . 


شروط الإكراه: 
يشترط لتحقق الإكراه شروط هي مايأتي : 


عيرم » إن م يكن قادرا عل تليذ ماهدد به لمجزه أولتكن الستكره من اقرب , 
فلا ر حقو يتحقق الإكراه . ظ 


۲ - أن يغلب على ظن المستكره إيقاع المكره ماهدد به في الحال إذا م يمتثل » 
فان لم يغلب على ظنه وقوع ماهدد به لا يتحقق ۳ الإكراه . 

٣‏ أن يكون الشيء المهدد به مما يشق على النفس تحمله . وهذا يختلف 
باختلاف الأشخاص » فيجب أن يبحث تأثيره في كل شخص على حدة . 

٤‏ أن يكون المهدد به عاجلاً : فلو كان آجلاً في المستقبل ل يتحقق الإكراه ؛ 
لأن بالتأجيل يكن المستكره من الاحتاء بالسلطات العامة . 


() تحفة الطلاب للأنصاري: ص۷۲٠.‏ 


- ٤ - 


رها فرط وا هة وال افةو ب اا وال الالكينة + لايقترط 
أن يكون المهدد عاجلاً » وإغا الشرط أن يكون الخوف حالاً. 

- أن يكون الإكراه بغير حق » أي لا يكون مشروعاً : وهو ما يقصد منه 
الوصول إلى غرض غير مشروع . فإن كان الإكراه بحق : وهو الذي يقصد منه تحقيق 
غرض مشروع » فلا تأثير له على التصرفات أصلاً» كبيع مال المدين جبراً عنه لوفاء 
ديونه » واستتلاك الأراضي جبراً عن أصحابها للصالح العام كتوسيع مسجد أوطريق 
ونحوه . 


أثر الإكراه على التصرفات : 


إذا وقع الإكراه على القيام بتصرف من التصرفات كالبيع والإيجار والزواج فما 
أثرالإكراه عليه ؟ للفقهاء رأيان : 


قال جمهورالفقهاء غير الحنفية"' : إن الإكراه يؤثر في التصرفات فيجعلها 
باطلة » سواء أكانت قابلة للفسخ كالبيع والإجارة والحبة ونحوها ء أم غير قابلة للفسخ 
كالزواج والطلاق والمين والرجعة » فلا يصح البيع أوالإيجار الصادرمن المستكره» 
ولايقع طلاق المكرهء ولايثبت عقد الزواج بالإكراه ؛ لأن الإكراه يزيل الرضاء 
والزضا أنتاق العضرقاع: 

وقال الحنفية : ييز بين التصرفات الحملة للفسخ » والتصرفات غير امحقلة 
للفسخ . فيان كان التصرف لا يقبل الفسخ كالزواج والطلاق » فيصح مع الإكراه 
ويلزم » لأنه تصرف يستوي فيه الجد وا مزل » والإكراه في معنى الهزل لعدم القصد 


: القوانين الفقهية‎ ٥/۲ : مغني الحتاج : ۲۸۹/۲ المغني : ۷ غاية المنتهى‎ ۲٠۷/۲ الشرح الكبير للدردير:‎ )١( 
. ص5؟؟, الى : ۳۸۰/۸» ۲۸۳ ومابعدها‎ 

)١(‏ البدائع: ۷ ومابعدهاء ۸1٨۱ء‏ تكلة فتح القدير: ۰۲۹۲/۷ 07ء تبيين الحقائق: »۱۸۲/١‏ 2,188 الدر 
الختار: 45/6 ومابعدهاء ٩٩‏ الكتاب مع اللباب : ۰۱۰۸/٤‏ ممع الضانات: ص٣٠٠۲‏ . 


- 5١6 ل‎ 


الصحيح للتصرف فيها . وذلك بدليل الحديث النبوي : « كل طلاق جائز إلا طلاق 
الصبي وامجنون >“ وروي عن ابن عر أنه أجا ز طلاق المكرّه . 

وإن كان التصرف قابلاً للفسخ كالبيع والاجارة والهبة فلا يصح مع الإكراه . 
ويكون العقد فاسداً عند جمهور الحنفية ( أبي حنيفة وصاحبيه ) أي أنه إذا زال 
الإكراة وأضر المستكره ه على العقد مع الطرف الآخر ورضي به صار صحيحاً» فيكون 
لامستكره بعد زوال الإكراه الخيار بين إمضاء التصرف وفسخه . 

وقال زفرمن الحنفية والمالكية : يعتبر تصرف المستكره موقوفاً على إجازته 
عند زوال الإكراه عنه » كتصرف الفضولي . وبا أن هذا التصرف ينفذ ويلزم 
بالإجازة» فهذا دليل على كون التصرف موقوفاً لافاسداًء لأن التصرف الفاسد 
يفسخ فسخاً ولا يجاز إجازة . 

وهذا ينبئ أن رأي زف رأوجه وأقوى وأصح ؛ لأن جمهور الحنفية : قالوا : إن 
تصرف المستكره يقبل الإجازة بعد زوال الإكراه » فلو كان فاسداً لما صحت إجازته , 
لأن الفاسد لايجوز بالإجازة بل يجب فسخه شرعاً » ويلك الشيء المعقود عليه 


بالقبض» وهنا لاينظيق عل حقد المستكره . هنذا .. وقد تض القاثون المندق السؤوئ 
في المادتين ( 1/4174 ) على أن الإكراه يجعل العقد قابلاً للإبطال أي م قال زفر 


۲ الغلط : 
المراد به هنا هو الغلط الواقع في المعقود عليه » في جنسه أو في وصفه . والغلط في 
ذات او جس المعقوه فة + هو أن يظق العاف أن العقود عة هن خش نون 


)١(‏ ذكر البخاري من قول علي : « كل الطلاق جائز إلا طلاق المعتوه » وأما الحديث المذكور فهو غريب كا قال 
الزيلعي ( نيل الأوطار: ۲۳٠/١‏ نصب الراية : ۲۲۷۲ ). 


5١١ 


فإذا به من جنس آخر» كأن يشتري شخص حلياً على أنها ذهب أوماس» ثم يتبين أنها 
أو يشتري داراً على أنها مبنية بالإسمنت المسلح » فإذا هي مبنية باللبن . 


وحك هذا العقد لمشتل على غلط في جنس المعقود عليه : أنه باطل من أساسه » 
لفوات محل العقد الذي يريده المشتري فيكون عقداً على معدوم » والعقد على المعدوم 
لق 
باطل . 


ويلحق به حالة اتحاد ا لجنس مع الاختلاف الكبي رأ والفاحش في القية كشراء 
سيارة من جنس معين ومصنوع في عام معين » فإذا هي صنع أعوام غابرة . 

وأما الغلط في وصف مرغوب فيه : فهو أن يظهر المعقود عليه كالوصف الذي 
أراده العاقدء ثم يتبين أنه خالف للوصف المشروط صراحة أودلالة . كأن يشتري 
شيئاً بلون أسود » فإذا هو كحلي أو رمادي » أوشاة على أنها حلوب » فإذا هي غير 
حلوب » أو كتاباً مؤلف معين فإذا هولمؤلف آخرء أو حقيبة على أنها من جلد فإذا 
هي من الكرتون المضغوط أو غيره . 

وحم العقد المشتيل على غلط في الوصف : هو أنه غير لازم بالنسبة لمن وقع 
الغلط في جانبه؛ أي أن له الخيار بين إمضاء العقىد وبين فسخه » لفوات الوصف 
المرغوب فيه المؤدي إلى اختلال الرضا . وهذا إذا كان العقد قابلاً للفسخ كعقود 
المعاوضات المالية ونحوها . 


ويلحق به الغلط في شخص العاقد » كالتعاقد مع طبيب مشهور فإذا هو غيره» 


)2 تبيين الحقائق: 07/5 وما بعدها. 


NV 


أما العقود التي لا تقبل الفسخ كالزواج » فإنه يقع العقد عند الحنفية لازماً 
أي لا جوز نقضه بسبب فوات الوصف المرغوب . 

وفال الإعاء اعد ١‏ يت خي ار الشتح شوت الوص الرغوب فقعقد 
الزواج أيضاً » كن يتزوج امرأة جميلة فيظه ر أنها دمية » أوعلى أنها متعامة فإذا هي 
جاهلة » أوعلى أنها بكر فإذا هي ثيب فيثبت للزوج حق الفسخ » ولا مهر لامرأة إن 
خدت الفسخ قبل الدخول» أ بعد التدخول» وكان التدريرمن المرأة نفسبنا . فان 
كان التغرير من غيرها رجع الزوج على ذلك الغير بجا دفعه للمرأة . 

أما القانون المدني السوري فقد نص على حالة الغلط في المواد (176-171) 
وجعل العقد قابلاً للإبطال سواء أكان الغلط في جنس المعقود عليه أم في الوصف 
المرغوب فيه » فالجزاء واحد في الحالتين » خلافاً لما قرره الفقهاء . 

هذا ... ولاعبرة في الفقه للغلط الباطني » كأن يشتري سواراً على ظن أنه 
ذهب » فإذا هو نحاس ؛ لأن العبرة في العقود للإرادة الظاهرة» ا لاعبرة للغلط في 
الحم الشرعي كأن يبيع حصته من الميراث ث على أنما الربع فإذا هي النصف .إذ لاعذر 
بالجهل بأحكام الشريعة . 

۴ التدليس أوالتغرير: 

التدليس أوالتغرير: هو إغراء العاقد وخديعته ليقدم على العقد ظاناً أنه في 

مصلحته » والواقع خلاف ذلك . وهو أنواع كثيرة منها : التدليس الفعلي ء واتشدليس 

القولي » والتدليس بكتان الحقيقة . 

أما التدليس الفعلي : فهو إحداث فعل في المعقود عليه ليظهر بصورة غير 
ما هو عليه في الواقع » أي أنه تزوير الوصف في المعقود عليه أو تغييره بقصد الإيهام . 


() المغنى: ٥۲٠۹/٦‏ وما بعدها. 


- ۲1۸ - 


كوج البضاعة المفروضة لل توظعم ادن الأعل وطلاه الأنداتك 
والمفروشات القدية » والسيارات » لتظهر أا حديثة » والتلاعب بعداد السيارة » 
لتظهر بأنها قليلة الاستعمال . 


ومن أشه رأمثلته الشاة المصراة : وهي التي يحبس اللبن في ضرعها بربط 
الشدي» مدة يومين أوثلاثة ليجتمع لبنها ويمتلئ » إيهاماً للمشتري بكبر ضرعها 
وغزارة لبنها . 

وحك التصرية عند جمهور الفقهاء غير الحنفية"' : ثبوت الخيار لامدلس عليه 
بين أمرين : إمساك المبيع دون طلب تعويض عن النقص أو الغبن » أو رده لصاحبه » 
لقوله به : « لا تصروا" الإبل والغم » فن ابتاعها فهو بخير النظرين بعد أن 
يحلبها » إن شاء أمسكها » وإن شاء ردها » ورد معها صاعاً من قر" . وهذا هوالرأي 
الراجح . ٠‏ 


وقال الحنفية”' : ليس لامشتري الحق في فسخ عقد البيع » بل له فقط أن يرجع 
بالنقصان الذي أصاب ما اشترى . ولم يأخذوا بالحديث السابق لخالفته القياس : وهو 
أن ضمان العدوان يكون إما بالمثل أوالقية » والټر ليس منها . 


وأما التدليس القولي : فهو الكذب الصادرمن أحد العاقدين أوممن يعمل 


)١(‏ القوانين الفقهية : ص 756» بداية الجتهد : ۱۷٤/١‏ ناية الحتاج : ٠۳١/١‏ وما بعدهاء مغني الحتاج : ٦۳/۲‏ وما 
بعدهاء غاية المنتهى : ؟/4؟. 

)2 التصرية: حبس اللبن في الثدي مدة معينة لإيهام المشتري بأن الشاة ونحوها غزيرة اللبن . 

) نيل الأوطار: ۲٠٤/١‏ طالعشانية . والصاع: ١770غ‏ . والحكة من رد الصاع من الةر: هو التعويض عن 
اللبن الذي أخذه المشتري لإنهاء النزاع بين العاقدين» وقدر بالصاع لعدم معرفة مقدار اللبن الذي يجب ضانه 
للبائع بسبب اختلاط الموجود قبل القبض بالطارئ بعد القبض» وقدر بالقر لأنه غالب قوت البلد في الماضي » 
فإن لم يكن هو الغالب كان الواجب صاعاً من غالب قوت البلد. والحديث متفق عليه عن أبي هريرة . 

() الدرالختار ورد الحتار: 2٠١١/6‏ طالبابي الحلبي . 


TAN 


لحسابه حتى يحمل العاقد الآخرعلى التعاقد ولو بغبن » كأن يقول البائع أوالمؤجر 
لامشتري أو لامستأجر: هذا الشيء يساوي أك ولا مثيل له في السوق » أودفع لي 
فيه سعر كذا فل أقبل . ونحو ذلك من المغريات الكاذية . 

وحك هذا النوع : أنه منهي عنه شرعاً ؛ لأنه غش وخداع » ولكن لا يؤثر في 
العقد إلا إذا صحبه غبن فاحش لأحد المتعاقدين » فيجوز حينئذ لامغبون إبطال 
العقد» دفعاً للضررعنه أي أنه يثبت له خيارالفسخ بسبب الغين مع التغرير» ا 
سنبين في عيب الغين . 

٠‏ وأما التدليس بكتمان الحقيقة» وهي الصورة المشهورة في الفقه باسم 

« التدليس »: فهو إخفاء عيب في أحد العوضين » كأن يكم البائع عيبا في المبيع » 
كتصدع في جدران الدار وطلائها بالدهان أوالجصء وكسرفي محرك السيارة» 
ومرض في الدابة المبيعة » أو يكم المشتري عيبا في النقود ككون الورقة النقدية 
باطلة التعامل » أو زائلة الرة النقدي المسجل عليها . 

وحك هذا النوع : أنه حرام شرعاً باتفاق الفقهاء" » لقول النبي مَك : « المسم 
اخوالمسم الال اسل بأعرمن احئة يهان رقي عي آنا E‏ 
السلام : « من غشنا فليس منا »'" . ويثبت فيه لامدلس عليه ما يعرف بخيار 
العيب : وهو إعطاؤه حق الخيار: إن شاء فسخ العقدء وإن شاء أمضاه . | سنبين 
في بحث الخيارات 


ا 5 ء۶ 5 7 
شخص آخ ر أجنى عنها كالدلال ونحوه إذا كان بتواطؤ مع أحد العاقدين" 
)١(‏ قال في الدر الختار: ٠١7/6‏ : « لاحل كتان العيب في مبيع أو نن لأن الغش حرام ». 
)2 الحديث الأول رواه ابن ماجه عن عتبة بن عامرء والحديث الثاني رواه الجاعة إلا البخاري والنسائي عن أي 


هريرة ( نيل الأوطار: 705/0 ). 
00 الدر انختار ورد الحتار: 2170/6 ط البابي الحلبي . 


ت 


وقد نص القانون المدني السوري في المادتين ( ١١7.177‏ ) على التدليس من 
أحد المتعاقدين أومن غير المتعاقدين » وجعل التدليس موجباً لخيار المدلس عليه 
وإعطائه الحق في إبطال العقد إذا كانت الحيل المستخدمة من الجسامة بحيث لولاها 
لا أبرم الطرف الثاني العقد . وكان العاقد صاحب المصلحة في حالة التدليس من غير 
العاقدين يعم بالتدليس أومن المفروض أن يعم . وهذا إجمالاً يتفق مع الفقه 
الإسلامي کا بينا . 

؛ الغبن مع التغرير: 

الغبن لغة : النقص . والتغرير: الخداع . وعند الفقهاء : الغبن : أن يكون أحد 
العوضين غير متعادل مع الآخرء بأن يكون أقل من قيته أوأكثر منها . والتغرير: 
إهام خلاف الواقع بوسائل مغرية» وعرفته المجلة ( م٤١٠‏ ) بأنه وصف المبيع 

والغبن نوعان : يسير وفاحش”"" . 

أما الغبن اليسير: فهو ما يدخل تحت تقوم المقومين أي ما يتناوله تقدير الخبراء 
وذلك في حدود ۰ مفلا كشراء شيء بمئةء ثم يقدره خبير بتسعين أو بخمس 
a‏ 

وأا الغبن الفاحش : فهو مالا يدخل تحت تقوم المقومين أوتقديرالخبراء 
العارفين بأسعارالأشياء . وقدرته الجلة ( م ٠١١‏ ) عملاً برأي نصر بن يحبى بأنه نصف 
العشر في العروض التجارية » والعشر في الحيوانات » وا جس في العقا ر أو زيادة . 

أثر الغبن في العقد : 

الغبن اليسير: لاأثر له على العقد فلا يجيز الفسخ ؛ لأنه يصعب الاحترازعنه . 
)١(‏ البدائع: ۳١/١‏ الدر الختار ورد الحتار: ٠١١/١‏ . 


RARE 


ويكثر وقوعه في الحياة العملية » ويتسامح الناس فيه عادة . واستثنى الحنفية 
حالات ثلاثة يجوزفيها فسخ العقد بسبب الغبن اليسير للتهمة وهي : 

: تصرف المدين المحجور عليه بسبب دين مستغرق : فإذا باع شيئاً من ماله‎ - ١ 
أواشترى ولو بغبن يسير» كان للدائنين حق فسخ العقد إلا إذا رضي العاقد الآخر‎ 
برفع الغبن ؛ لأن تصرف المدين موقوف على إجازة الدائنين » فإن أجازوه نفذ » وإن‎ 

۲ - تصرف المريض مرض الموت : إذا باع أواشترى بغبن يسير جاز للدائنين أو 
للورثة بعد الموت طلب فسخ التصرف » إلا إذا رضي المتعاقد الآخر برفع الغبن . 

٣‏ - بيع الوصي شيئاً من أموال اليتيم بغين يسير لمن لا تججوزشهادته له كابنه 
وزوجته » فينقض العقد . 

وأما الغبن الفاحش : فيؤثر في رضا العاقد فيزيله » ولكن هل له الحق في فسخ 
العقد ؟ للفقهاء في ذلك آراء ثلاثة : 


الرأي الأول للحنفية : ليس للغبن الفاحش وحده في ظاهر الرواية أثر 
على العقد» فلا يجيز رد العقود عليه أوفسخ العقد إلا إذا انضم إليه تغرير( أي 
وصف المبيع بغير حقيقته ) من أحد العاقدين أومن شخص آخر كالدلال ونحوه وهذا 
ماأخذت به المجلة ( م ٠٠۷‏ ) ؛ لأن الغبن اجرد عن كل خديعة يدل على تقصير 
المغبون وعدم ترويه وسؤاله أهل الخبرة ولايدل على مكر العاقد الآخرء ولكل 
إنسان طلب المنفعة مالم يضر الجماعة » يا في حالة الاحتكار. فإذا انض إليه تغرير كان 
المغبون معذوراً ؛ لآن الرضا بالعقد كان على أساس عدم الغبن » فإذا ظهر الغبن لم 
يتوافر الرضا . 


)١(‏ الدرالختار ورد الحتار: ١77/4‏ ومابعدهًا. 
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واستثنى الحنفية حالات ثلاثة يجوزفيها الفسخ بالغبن الفاحش المجرد عن 

التغرير: وهي : 
أموال بيت المال . وأموال الوقف . وأموال الحجورعليهم بسبب الصغر أو 

الجنون أوالسفه » فإذا بيع شيء من ذلك بغبن فاحش ولو من غير تغريرء نقض 

البيع ( م / ٠٠١‏ مجلة ) . 
الرأي الثاني للحنابلة : يؤثر الغبن الفاحش في العقد فيجعله غير لازم » 

ثلاث هي : ْ 
أ تلقي الركبان : وهو أن يتلقى شخص طائفة من الناس يحملون متاعاً 

إلى بلد » فيشتريه منهم » قبل قدومهم البلد ومعرفتهم بالسعر. وهو حرام ومعصية » 

ويثبت هم حق الفسخ إذا غبنوا غبناً فاحشأً ‏ لقوله لَه : « لاتلقوا الركبان > . 

وعدا رأف الشافعية أيضا ١ء‏ لكوت الشارفية ينص الحدية: 

ب التجش : وهو زيادة تن السلعة المعروضة للبيع » لا لرغبة في شرائهاء 

ب[ لبعد ع غير فقت الحيان شتري إذا لم يعلم بأن الذي يزيد لا يريد الشراء . 

وليس له الخيار في الأصح عند الشافعية!" . ٠‏ 
ج -المسترسل: وهو الشخص الجاهل هة الأشياء» ولان المساومة 

والفصال ويشتري مطمئناً إلى أمانة البائع , ثم يتبين أنه غبن غبناً فاحشاً » فيثبت له 

الخيار بفسخ البيع . 

)00( غاية المنتهى : ۴۲/۲ » المغني : 717/6 ١‏ 118 وما بعدها . 

0( عن طاوس عن ابن عباس رضي الله عنها » قال » قال رسول الله به : « لا تلقوا الركبان » ولا يبع حاضر 
لباد » » « قلت لابن عباس : ما قوله » ولا يبع حاضر لباد ؟ » قال لا يكون له سمساراً . متفق عليه واللفظ 
للبخاري ( سبل السلام : ۲٠/۴‏ وما بعدها ) . 

(۲) مغني امحتاج : ۳/۲ ء المهذب : ۲۹۲/۱ . 


. 391/١ ١ مغني الحتاج : ۳۷/۲ , المهذب‎  )5( 
)٠١( الفقه الإسلامي ج؛‎ ۳ - 


وقال المالكية : هذه البيوع الثلاثة صحيحة ولكنها حرام للنهي الثابت في 
لسنة عنها شرعاًء ويعطى الخيار بالفسخ للمشتري في حالة بيع النجش دون 


00 
غيره . 


الرأي الثالث ‏ للشافعية" : لا أثر للغبن الفاحش في التصرفات سواء رافقه 
تغري رأم لا ؛ لأن الغبن لا يقع إلا بتقصير من المغبون غالباً » فلو سأل أهل الخبرة »لما 
وقع في الغبن . 

والقانون المدني السوري نص في المادة ( ٠٠١‏ ) على حالة خاصة من حالات 
الغبن وهي الغبن الاستغلا لي : وهي حالة انعدام تعادل الأداءات المتقابلة الذي دفع 
إلى وجوده وجود طيش بين ( خفة ظاهرة ) أوهوى جامح ( الولع الشديد بشيء 
لاقبل له بدفعه ) عند أحد المتعاقدين واستغلال المتعاقد لتلك الحالة النفسية . وقدر 
الغبن في بيع العقار في المادة ( ۲۹۲ / ١‏ ) بمازاد على اجس . وجعل جزاءه قابلية 
العقد للإبطال لطلب المغبون برفع الدعوى خلال سنة من تاريخ العقد . وكل قابل 
للإبطال ( البطلان النسبي ) يقبل الإجازة من تقررالإبطال لمصلحته . 


المبحث الثالث ‏ شروط العقد : 

عرفنا فيا مضى عناصر العقد الأساسية الأربعة : وهي صيغة التعاقدء 
والعاقدان » ولحل المعقود عليه » وموضوع العقد أو المقصد الأصلي للعقد . 

ويتطلب العقد بالإضافة لعناصره تواف رأربعة أنواع من الشروط وهي : 
شروط الانعقاد » وشروط الصحة » وشروط النفاذ » وشروط اللزوم . 


)١(‏ القوانين الفقهية: ص٤٠۲‏ الشرح الكبير للدردير: 1۷/۲ - ١۷ء‏ الشرح الصغير: ۴ . أما النهي عن تلقي 
الركبان فهو عند البخاري ومسل ا تقدم» وأما النهي عن النجش فهو عند أحمد والشيخين عن ابن عمر: « هى 
الني ب عن النْجْش ». 


() مغي المحتاج : ۳٣/۲‏ . 
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والقصد من هذه الشروط في الملة منع وقوع المنازعات بين الناس» وحماية 
مصالح الفاقدين :ونين العرر ( أي الالال ) والبعة عن الخاطر يسبب الخهالة. 


والمراد بالشرط : هو ما يتوقف عليه وجود الشيء وكان خارجاً عن حقيقته" , 
كالطهارة للصلاة شرط فيها وهي أمر خارج عن الحقيقة » وحضور الشاهدين في 
الزواج شرط فيه » وتعيين العوضين في البيع أوقابلية المبيع للقليك شرط فيه 
والقدرة على تسلم المبيع أوأهلية العاقد شرط في البيع ؛ لأن كلاً منها ليس من أجزاء 

MM 
الف‎ 

ويقسم الفقهاء الشروط بحسب مصدرها إلى شرط شرعي وشرط جعلي . 


فالشرط الشرعي : هو الذي يفرضه الشرع » فيصبح لا بد منه لتحقق العقدء 

ولا يوجد إلا به . وهذا محل بحثنا هناء كاشتراط أهلية العاقد لانعقاد العقد . 
والشرط الجعلي”" : هو الذي يشترطه العاقد بإرادته ليحقق له مقصداً خاصاً في 

. العقدء فيجعل مقترناً بالعقدء أومعلقاً عليه كتعليق الكفالة والطلاق » مثل إن 

سافر مدينك اليوم فأنا كفيل بندينك» وإن فعلت ( مخاطباً زوجته) كذا فأنت 

طالق » وكسائر القيود والالتزامات التي يشترطها المتعاقدان على أنفسها . 
وقد بحثنا ذلك في بحث حرية العاقد في الشروط . 

أ شرائط الا نعقاد : هى ما يشترط تحققه لجعل العقد في ذاته منعقداً شرعاً 

وإلا كان باطلاً . وهي نوعان : عامة وخاصة . 

)0 أما الركن ؟ عرفنا: فهو عند الحنفية ما يتوقف عليه وجود الشيء وكان جزءاً من حقيقته أو ماهيته. 
كالركوع ركن في الصلاة لأنه جزء منهاء والقراءة في الصلاة ركن ؛ لأنه جزء من حقيقة الصلاة. والإيجاب 
والقبول في العقد ركنان لأا جزءان من حقيقة العقد. 

)2 مرآة الأصول لمنلا خسرو: ۲۳۹/۲. 


)2 سمي جعلياً: لأن الشخص العاقد لا الشرع هو الذي جعله شرطاً قيد به العقد أو علقت عليه في أمر كان له 
الخيار في تنجيزه وتعليقه . 


O 


فالشرائط العامة : هى التى يجب توافرها في كل عقد . 


والشرائط الخاصة : هي التي يطلب وجودها في بعض العقود دون سواها . 
كاشتراط الشهود في عقد الزواج » فلا ينعقد الزواج إلا بحضور الشاهدين » وإلا كان 
باطلاً . 


وكاشتراط التسلم في العقود العينية ( وهي المبة والإعارة والإيداع والقرض 
والرهن ) فلا يتم انعقاده إلا بتسلم محل العقد وإلا كان باطلا . 
فإن التعليق يبطلها . والشرائط العامة للانعقاد : هي الشروط المطلوبة في صيغة 
التعاقد وف العاقد» وفي امحل المعقود عليه » وألا يكون العقد ممنوعاً شرعاً » وأن 
يكون الت ندا : 

أما شروط الصيغة والعاقد ومحل العقد فقد بيناها سابقاً فلا داعي لتكرارها 
ا 


وأما كون العقد غير منوع شرعاً : فهو ألا يوجد نص شرعي يقتضي 
بطلانه » مثل التبرع من مال الصغير القاصر أو بيع شيء من ماله بغبن فاحش » فلا 
تنعقد الهبة من مال القاصر من أي واحد» سواء الولي أومن نفس الصغير» ويكون 
العقد باطلاً» حتى ولو أجازه الصغير بعد بلوغه ؛ لأن الباطل لا يقبل الإجازة . 
ومثل الاستئجارعلى فعل المعاصي أوارتكاب ال جرام أو بيع المحدرات والمسكرات . 
ومثل بيع الغرر( أي غررالوجود) وهو بيع الشيء امحل للوجود والعدم أي أن 
المعقود عليه هو الحتّل للوجود والعدم كبيع اللبن في الضرع والصوف على الظهرء 
واللؤلؤ في الصدف » والمل في البطن » والسمك في الماء » والطير في الحواء قبل 
صيدها . ومنه بيع ضربة القانص ( وهو أن يقول البائع : بعتك ما يخرج من إلقاء 
هذه الشبكة مرة بكذا ) » وضربة الغائص ( وهو أن يقول البائع : أغوص غوصة » فا 
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أخرجته من اللآلئ فهو لك بكذا) . 

ومنه بيع المضامين ( ما في أصلاب الذكور) والملاقيح (مافي بطون الإناث ) 
وبيع الملامسة والمنابذة وإلقاء الحصاة أو الحجر: وهي أن المشتري أو البائع إذا لمى 
المبيع أو نبذه البائع للمشتري » أو ألقى المشتري عليه حصاة أوحجراً » فقد لزم العقدء 
فالمبيع في هذه الأحوال مجهول الذات أوالمقدارء وقد ثبت النهي عنها کا تقدم› 
وكانت بيوعاً متعارفة في الجاهلية » فهي باطلة أي أن غرر الوجود مبطل للبيع . 


والخلاصة : أن المنع الشرعي"' قد يكون بسبب طريقة العقد كبيع الغرر» أو 
بسبب محل العقد كبيع المحدرات والاستئجار على فعل المعاصي » أو بسبب موضوع 
العقد كهبة مال القاصر» والتعامل بالذهب في سوريا ومصرا" . . 


وأما كون العقد مفيداً"' : فهو أن يحقق مصلحة معقولة . فلا ينعقد الرهن 
متلا في مقابل الأمنانة كالوديعة؛ لان المرهون به يحب أن يكون موتا + لان 
قبض الرهن مضون » فلا بد أن يقابله مضون » والوديعة ونحوها أمانة غير مضضونة . 
ولا يصح التعاقد بين اثنين على عدم الاشتغال في التجارة مثلاً؛ لأن ذلك مصادم 
لبدأ حرية الإنسان الاقتصادية » وحماية هذه الحرية من النظام العام في الإسلام . 


۴ لا يصح التعاقد أيضاً على أمر واجب على الإنسان شرعاً » كالاتفاق على 
الامتناع من فعل جرية » والاستئجار على فعل الواجبات الدينية كالصلاة ومجرد 


() يلاحظ أن النهي أو المنع الشرعي عند الحنفية قد يكون أثره البطلان أو عدم الانعقاد وقد يكون أثره الفساد 
أي الانعقاد مع الخلل الفرعي . 

)2 المدخل الفقهي للأستاذ الزرقاء: ف ١١۷‏ . 

9) المرجع السابق: ف .١59‏ 

9) الأمانة: هي التي لاتضن إذا تلفت (أي لا يدفع بدها) إلا بالتعدي أو التقصير في الحفظ . والمضون : هو الذي 
يضن إذا تلف لأي سبب كان التلف. 
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قراءة القرآن'' » واستمجار الزوجة على القيام بأعمال المنزل أوعلى إرضاع طفلها ؛ 
لأن ذلك واجب عليها ديانة . 

ب شرائط الصحة : 

وهي ما يشترط شرعاً لترتيب آثار العقد» فإن فقدت كان العقد فاسداء أي 
مختلاً اختلالاً في ناحية فرعية متّمة غي رأساسية » مع كونه منعقدأ موجوداً في حد 
ذاته . 

وأغلب شرائط الصحة خاص بكل عقد على حدة . ففي البيع مثلاً يشترط عند 
الحنفية خلوه من أحد العيوب الستة الآتية وهي : الجهالة» والإكراه» والتوقيت » 
والغرر( غررالوصف )» والضررء والشرط الفاسد" . 

أما الجهالة : فهي الجهالة الفاحشة التي تفضي إلى نزاع يتعذرحله » وهو النزاع 
الذي تتساوى فيه حجة الطرفين بالاستناد إلى الجهالة . وهي أربعة أنواع : جهالة 
المبيع أو الثْن جنساً أونوعاً أوقدراً» وجهالة أجل وفاء الفن » أومدة خيار الشرط » 
وجهالة وسائل التوثيق كتقديم كفيل أو رهن مجهولين . 

وأما الإكراه بنوعيه الملجىء والناقص فيفسد العقد عند جمهور الحنفية » 
ويجعل العقد موقوفاً عند زفرء على التفصيل الذي ذكرناه . 

وأما التوقيت : فهو تأقيت البيع بمدة شمر أو سنة » فيفسد ؛ لأن ملكية العين 
لاتقبل التأقيت . كذلك يفسد الزواج في حال تأقيته بمدة معينة ؛ لانه مشروع بصفة 


ع 


التأبيد . 


)١(‏ لكن أفتى متأخرو الفقهاء من الحنفية» والمالكية والشافعية بجواز أخذ الأجرة على مارسة الشعائر الدينية مثل 
الأذان والإقامة والإمامة في صلاة المعة والجماعة» وعلى تعلم القرآن للضرورة خشية ألا يقوم بها أحد فتتعطل 
(تبيين الحقائق : ۱۲١/٠١‏ البدائع : ٤4‏ وما بعدهاء بداية المجتهد: :550/١‏ مغني المحتاج: ›»۳٤٤/۲‏ 
المهذب : ١/8ة؟).‏ 

)2 رد الحتار: 7/4» فتح القدير ۲۱۹/١‏ البدائع : 1۸۸/۷ . 
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وأما غرر الوصف : فهو كبيع بقرة على أا تحلب كذا رطلاًء فهو بيع فاسد ؛ 
لان المقدار المذكو رمن الحليب موهوم التحقق » فقد ينقص . وأما غرر الوجود: وهو 
ما كان المبيع فيه محقلا للوجود والعدم » فيجعل البيع باطلاً ‏ بينا . 

وأما الضرر: فهو كبيع جذع معين من سقف مبني لا يمكن تسليه إلا هدم 
ماحول الجذع » وكبيع ذراع من ثوب يضره التبعيض . 

وأما الشرط الفاسد عند الحنفية"' فهو كل شرط فيه نفع لأحد 
المتبايعين » وم يتعارفه الناس كبيع سيارة على أن يستخدمها شهرأ بعد البيع » أودار 
على أن يسكنها مدة معينة » أو كبيع بشرط إقراض مبلغ من المال . وحكه أنه يفسد 
البيع ونحوه من ا معاوضات المالية » ولا يؤثر في غيرها ا بينا سابقاً في بحث حرية 
الاشتراط . اا 

كذلك يشترط في البيع الماثلة في الكية بين البدلين والتقابض في العوضين في 
مبادلة الأموال الربوية بجنسها كالنقدين ( الذهب والفضة ) والحبوب من حنطة 
وشعير ونحوهما . 

ويشترط أيضاً قبض المبيع المنقول قبل التصرف به من المشتري لشخص آخر. 


ج شرائط النفاذ : 

نشارط لنفاة العقد شرا 

أولاً ‏ الملك أوالولاية . أما الملك : فهو حيازة الثىء متى كان الحائز له قادراً 
وحده على التصرف فيه عند عدم المانع الشرعي » أي أن المالك له حرية التصرف 
(۱) الدر انختار: ١7/6‏ . 
) الدرالختار ورد الحتار: ٠٠١ ۰٦/٤‏ البدائع : ٠٠١/١‏ . 
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والاستقلال بمنافع الشىء إلا إذا وجد مانع كالجنون أوالسفه أوالطفولة أوعدم 
المبفز: 

وأما الولاية : فهي سلطة شرعية بها ينعقد العقد وينفذ» وهي إما أصلية : 
وهي أن يتولى الإنسان أمورنفسه بنفسه . أونيابية : وهي أن يتولى الشخص أمور 
غيره من ناقصى الأهلية » إما بإنابة المالك كالوكيل» أو بإنابة الشارع كالأولياء 
( الأب أوالجد ) والأوصياء ( وصى الأب أوالجد أو وص القاضي ) . 

ويترتب على هذا الشرط أن محل العقد ينبغي أن يكون ملوك للعاقد» فإن م 
يكن مملوكاً له بأن كان فضولياً » كان العقد غير نافذ أو موقوفاً على إجازة امالك . 

وقد اعتبر الشافعى وأحمد الملك أوالولاية من شرائط الانعقاد» فتعتبر 
تصرفات الفضولي باطلة . کا بحثنا سابقاً . 

ثانياً ‏ ألا يكون في محل العقد حق لغير العاقد : فإن تعلق به حق الغير كان 
لفقو مرا شي تاقد و خف الغين لكلاقة اوج 

١‏ أن يكون حق الغير متعلقاً بعين ا حل المعقود عليه » كبيع ملك الغير وتبرع 
المريض مرض الموت با يزيد عن ثلث أمواله » يكون موقوفاً على إجازة الوزثة . 

 ”‏ أن يكون متعلقاً بمالية ا لحل المعقود عليه دون عينه » كتصرف المدين غير 
الحجور عليه با يضر حقوق الدائنين» تتعلق حقوقهم بمالية أموال المدين لاستيفاء 
ديونهم » وليست حقوقهم متعلقة بأعيان أمواله » فلوأق المدين بمال آخر يفيهم به 
حقوقهم نفذت تصرفاته الموقوفة على إجازتهم . 

٣‏ أن يكون متعلقاً بصلاحية التصرف نفسه » لا بحله المعقود عليه » كتصرف 


() الدر امختار: ٠١١/٤‏ المدخل الفقهى للأستاذ الزرقاء : ف156/, . 


AA 


ناقص الأهلية الحجور عليه إما حجراً شرعياً بسبب الصغر كالمميز» أو حجراً قضائياً 
اة او الد ارق ( الحيظ يكل مال : 

فناقص الأهلية لا بيلك التصرف في أمواله » ويكون تصرفه موقوفاً على إجازة 
وليه الشرعي من أب أو جد أو وصي . فإن أجازه نفذ » وإن رده بطل . 

وكا أن حق الغير( أي غير العاقدين ) مانع من نفاذ التصرف» هناك مانع آخر 
من النفاذ وهو الإكراه . 

د شرائط اللزوم : الأصل في العقود اللزوم » ويشترط للزوم العقد كالبيع 
والإيجار خلوه من أحد الخيارات التي تسوغ لأحد العاقدين فسخ العقد» والتي تثبت 
إما باشتراط العاقد أو يايجاب الشرع" . فإن وجد في العقد خيار كخيارالشرط أو 
خيارالعيب أوالرؤية منع لزوم العقد في حق من له الخيار» فكان له أن يفسخ العقد 
أوأن يقبله » إلا إذا حدث مانع من ذلك » كا سنبين في بحث الخيارات . ويسمى 
العقد المشتمل على الخيا رغير لازم . 

المبحث الرابع آثار العقد : 

لكل عقد أثرخاص وأثر عام" : 

فالأثر الخاص : هو حك العقد» وحك العقد : هو الأثر الأصلي ( أوالنوعي ) 
للعقد أوالغاية ا لجوهر ية الأساسية المقصودة من العقد كانتقال الملكية في عقد البيع 
والهبة » وتقلك المنفعة في عقد الإيجار والإعارة » وحل المتعة الزوجية في عقد الزواج » 
ذلك . 

.5/4 : حاشية أبن عابدين‎ )١( 
. راجع المدخل الفقهي للأستاذ الزرقاء: ف195 ومابعدها‎ 22) 
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ويقال للحك الأصلي للعقد موضوع العقد كا بينا سابقاً في بحث السبب . 

وبهذا يفترق المىك الأصلي للعقد عن الالتزام . فالالتزام هو كون الشخص مكلفاً 
بفعل » أو بامتناع عن فعل . مشال الأول : تسلم المبيع وأداء الهن . ومشال الثاني : 
عدم التعدي على نفس أو مال الغير» وعدم استعال الوديعة . 

ومصدر الالتزام قد يكون هو الشرع كالإنفاق على الأقارب» وقد يكون 
مصدره العقد » كالالتزام بدفع الأجرة أوالثن » وقد يكون مصدره غير العقد وهو 
الفعل الضار كضان المتلفات . 

وحك العقد الأصلي يتحقق آلياً بتقدير الشرع بمجرد انعقاد العقد صحيحاً » فلا 
يحتاج إلى تنفيذ » فمجرد انعقاد البيع صحيحاً تنتقل الملكية لمشتري » وهكذا سائر 
أحكام العقود . 

أما الالتزام : فيحتاج إلى تنفيذ ؛ لأنه تكليف على شخص لمصلحة آخرء فلكية 
المبيع وإن انتقلت إلى المشتري بمجرد البيع » لكن ذلك الأثر يحتاج إلى تنفيذ التزام 
البائع : وهوالقيام بتسلم المبيع إلى المشتري . 

والالتزامات قد يستلزمها العقد ذاته : وهي التي نظمها الشرع آثاراً للعقد 
المنثئ ها كالالتزام بتسلم المبيع وضان العيب » والالتزام بدفع الثن أو الأجرة . 

وقد يشترطها العاقد كاستعال المبيع مدة بعد البيع » وإيصال المبيع لبيت 
المشتري » ودفع الأجرة سلفاً . ونحوذلك . 

وأما الأثر العام : فهو ما تشترك فيه كل العقود أو معظمها من أحكام ونتائج . 
وللعقود أثران عامان هما : النفاذ» والإلزام واللزوم . 

والنفاذ : معناه ثبوت حك العقد الأصلي والالتزامات منذ انعقاده » أي أن آثار 
العقد الخاصة ونتائجه المترتبة عليه تحدث فور انعقاد العقد» فنفاذ عقد البيع مثلاً 


DARE 


معناه انتقال ملكية المبيع والن بمجرد انعقاده» وإيجاب تنفيذ الالتزامات على 
الطرفين » كتسلي المبيع وتسم الثن » وضان العيب إن ظهر فيه عيب . 

ونفاذ عقد الزواج معناه : إحلال المتعة الزوجية بمجرد انعقاده» وإيجاب 
الحقوق والالتزامات التي ينشئها العقد بينهما » كالتزام الرجل بالنفقة » ومسؤولية المرأة 

والنفاذ يقابله التوقف » فيقال : عقد نافذ وعكسه موقوف . 

وأ أنواع العقد الموقوف سبعة هي : 

عفد المكروع وة الف وغه ال التجورهاينة: وعد الدين ودين 


فإن عقوده في حال ردته موقوفة عند أبي حنيفة » فإذا عاد إلى الإسلام نفذت » وإن 
مات أوقتل أو لحق بدارالحرب وقض القاضي بالتحاقه بطلت . 

والإلزام : معناه العام لغة هو إيجاب تنفيذ التزامات التعاقدء عملا بقوله 
تعالى : ل ياأيها الذين آمنوا أوفوا بالعقود » ومعناه الخاص فقهاً : هو إنشاء 
التزامات متقابلة معينة على العاقدين » ا في البيع » أو إنشاء التزام معين على أحد 
العاقدين » ا في الوعد بجائزة » وهذا من آثار العقد. 
بالتراضي » والتراضي على فسخ العقد يسمى إقالة . 

ويكتسب العقد صفة اللزوم عند الحنفية والمالكية بمجرد تمام العقد. وهذا 
ما أده لاون حرف عليه الام 

وعند الشافعية والحنابلة : لا يكتسب العقد صفة اللزوم إلا بعد انقضاء مجلس 


- YY 5 


العقد» بتفرق العاقدين بأبدانها » عملاً بخيارا مجلس الثابت في السنة النبوية» على 
ماسنبين في بحث الخيارات . 

المبحث الخامس ‏ تصنيف العقود : 

للعقود أقسام متعددة باعتبارات مختلفة » أهها النظر إلى العقد بحسب إقراز 
الشرع له وعدم إقراره» أو بالنظر إلى كون العقود مسماة أوغير مسماة» أو بالنظر 
إلى غاية العقد وأغراضه » أو لكون العقد عينياً أو غير عيني » أو باعتبار اتصال الأثر 


التقسيم الأول بحسب وصف العقد شرعاً : 
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لأركانه وشروطه إلى صحيح تترتب عليه آثاره» وغير صحيح لاتترتب عليه 
آثاره . 
ر 


أ العقد الصحيح : 

هو الذي استكل عناصره الأساسية من (صيغة وعاقدين ومحل عقد وموضوع 
عقد) » وشرائطه الشرعية . فيصبح سبباً صالحا لترتب حكه وآثاره عليه . ويعرفه 
الحنفية بقولهم : هو ما كان مشروعاً بأصله ووصفه" . 

وحم العقد الصحيح : ثبوت أثره في الحال » فالبيع الصاد رمن كامل الأهلية 
على مال متقوم شرعاً » ولغاية مشروعة » يترتب عليه ثبوت ملك المبيع والثن 
للمشتري والبائع فورانتهاء الإيجاب والقبول إذا لم يكن في البيع خيار. 


)١(‏ أصل العقد أي ركنه (الإيجاب والقبول) وعاقداه وله . ووصف العقد: هو ماكان خارجاً عن الركن وامحل 
كالشرط الخالف لمقتضى العقد» أو كون ابيع غير مقدور التسلم » وكالثنية فإنها صفة تابعة للعقد. 


- ٤ - 


ب العقد غير الصحيح : 

فون اقل فين أ لعج عا ا كرطامن ر وبتك انه 
لا يترتب عليه أثر كبيع الميتة والدم ومر والخنزير» وكبيع فاقد الأهلية . ويشمل 
غير الصحيح عند جمهور الفقهاء غير الحنفية : الباطل والفاسد» وهما بمعنى واحد . 


وأما الحنفية : فيقسمون غير الصحيح إلى باطل وفاسد . فلكل واحد معنى 
ملعن الان وقلنك الق عضورة ق المقود النائلة الملكية أ الهؤة ال 
الا جما رانين اعافد ,ابيع وا و والهبة:والقرض واطوالة 
والشركة والمزارعة والمساقاة والقسمة . 


أما العقود غير المالية كالوكالة والوصاية والزواج على الأصح والعقود المالية التي 
ليس فيها التزامات متقابلة كالإعارة والإيداع » والعبادات » والتصرفات المنفردة 
كالطلاق والوقف والكفالة والإقرار ونحوهاء فهذه لا فرق فيها بين الفاسد 
والباطل . 


منشأالخلاف بين الحنفية والجمهور: 

أساس الخلاف بين الحنفية وغيرهم راجع لقضية أصولية : وهي فهم أثر النهي 
الصادرعن الشرع » كالنهي عن شراء السك في الماء» فإنه غررء وعن بيعتين في 
بيعة » وكتحري بيع اخمر والميتة والخنزير ونحوذلك . فهل النهي يقتضي فساد المنهي 
عنه أي عدم الاعتبار والوقوع في الإثم معاً أم أنه يقتصر على إيجاب الاثم وحده مع 
اياوه ااا 


ثم هل يستوي النهي عن وکن من ركان العقد مع النهي عن وصف عارض 
للعقد لازم له أوغير لازم ؟ 
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قال جمهور الفقهاء'" : إن نمي الشارع عن عقد ما : يعني عدم اعتباره 
أصلاً» و ثم من يقدم عليه . ولا فرق بين النهي عن ركن من أركان العقد ( الصيغة 
وأهلية العاقدين وبحل العقد ) أوالنهي عن وصف عارض للعقد ملازم له أو مجاور» 
لقوله عليه الصلاة والسلام في الحديث المتقدم : « من عمل علا ليس عليه أمرنا فهو 
رقم توم أخلاك فق أمركا هذا نا ليس هته فهو رد 

وعليه إذا حدث عقد منهى عنه فهو باطل أو فاسد لا يترتب عليه أي أثر؛ لأن 
ني الشرع عنه يجعله غير مشروع أو غير موجود » وإذا كان النهي لوصف فيسري إلى 
الموطوقة. 

وقال الحنفية!" : قد يكون نبي الشارع عن عقد : معناه إنم من يرتكبه ٠‏ 
فقط » لا إبطاله » ويفرق بين النهي الراجع لأصل العقد (أي لخلل في الصيغة أوفي 
العاقد أوفي امحل ) فيقتضي بطلان العقد وعدم وجوده شرعاً وعدم ترتب أي أثر 
عليه » وبين النهي العائد لأمرآخر كوصف من أوصاف العقد ملازم له » فيقتضي 
بطلان هذا الوصف فقط » ولا يتعدى البطلان إلى أصل العقدء لأنه استكل عناصره 
الأسيامنة كرون القن قاهرا فل ش 

فالبيع الصادرعن عدم الأهلية » وبيع غير المال كالميتة » وبيع مال غير متقوم 
كاخمر والخنزير والسمك في الماء باطل ؛ لأن الخلل فيه راجع لأصل العقد . والبيع 
المؤقت أو المشتمل على جهالة في الثن أو المؤدي إلى النزاع في العقد كبيعتين في بيعة 
فاسد ؛ لأن الخلل راجع لوصف في العقد خارج عن حقيقته وذاته وأركانه . 

وإذا كان النهي بسبب أمر جاور للعقد غير ملازم له ولیس شرطاً فيه» كان 


28١/١: شرح جع الجوامع للمحلي‎ ٠١ الإحكام للآأمدي:‎ 2.1١/١ : بدايةالمجتهد: 5 المستصفى‎ )١( 
. ٤٤/١ المدخل إلى مذهب أحمد: ص ٩٦ء الإهاج:‎ 


(۲) مرآة الأصول: ۲۸۹/۲» كشف الأسرار: ص 2558 رد الحتار لابن عابدين : .٠٠١/١‏ 
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مقتضاه الكراهة للإقدام عليه في هذه الحال كالبيع وقت النداء لصلاة الجمعة . 

وعلى هذا فإن غير الصحيح عند الحنفية نوعان : باطل وفاسد . 

أما العقد الباطل : فهوما اختل ركنه أوعله» أومالم يشرع بأصله ولا 
بوصفه » كأن يكون أحد العاقدين فاقد الأهلية» كلمجنون وغير المميز» والمميز فيا 
يضره ضرراً حضاً » أوأن تكون الصيغة غير سلهة » أو يكون محل العقد غير قابل 
لحك العقد شرعاً » كبيع ما ليس بال» أوما ليس مالآ متقومأ كامر والخنزير والسبك 
في الماء » وكبيع شيء من الأموال العامة كجزء من الطريق أومن مشفى أومسجدء 
وكالبيع الذي جعل الثن فيه غير مال أصلاً ك ميتة"» أو الشيء المباح . وفي الزواج 
كالعقد على إحدى المحارم أوالتي م تنته عدتها من مطلقهاء أوالمتزوجة بزوج آخرء 
فكل هذه العقود باطلة:. 

وحك الباطل : أنه لا يعد منعقداً أصلاًء وإن وجدت صورته في الظاهرء فلا 
يترتب عليه أي أث رشرعي » فلا يفيد نقل الملكية أصلاً. إذ لا يعد موجوداً بحال . 

وأما العقد الفاسد"' : فهو ما كان مشروعاً بأصله دون وصفه» أي كان صادراً 
من هو أهل له » وا حل قابل لحك العقد شرعا » والصيغة سلية » ولكن صاحب ذلك 
وصف منهي عنه شرعا » كبيع الجهول جهالة فاحشة تؤدي للنزاع » مثل بيع دارمن 


)١(‏ إذا كان الفساد يرجع لامبيع فالبيع باطل كبيع الخمر والخنزير والميتة والدم» وإن كان الفساد يرجع للثن : فإن 
كان المن مالا عند بعض الناس كالمر والخنزير فالبيع فاسدء وإن كان الثن ليس مالا أصلاً كلميتة والدم 
فالبيع باطل . 

()22 الفساد مرتبة متوسطة بين البطلان والصحة» وليس له نظير في القوانين. أما البطلان المطلق فيقابل البطلان 
عند الشرعيين » وأما البطلان النسبي فيقابل العقد الموقوف أحياناً وذلك في حال نقص الأهلية أو العقد غير 
اللازم أحياناً وذلك في حالات عيوب الرضا؛ لأن الباطل بطلاناً نسبياً صحيح إلى أن يقضي القاضي بإبطاله 
بناء على طلب صاحب المصلحة يإبطاله كالمدلس عليه. ويمكن لصاحب المصلحة إجازة الباطل نسبيا. 
أما الفاسد في الفقه الحنفي فهو غير صحيح ولا يترتب عليه أثرء ويجب فسخه إما بطلب أحد العاقدين أو 
بواسطة القاضي بمجرد علمه» لأنه يحمي أحكام الشريعة . ولا بيلك أحد إجازة الفاسد. 


ARA 


دور أوسيارة من سيارات دون تعيين».وكإبرام صفقتين في صفقة » كبيع دار على أن 
يبيعه سيارته . وكبيع مال متقوم جعل تنه مالاً غير متقوم كخمر مثلاً » وكبيع بقرة 
غل أن حال 
وحك الفاسد : ثبوت الملك فيه بالقبض بإذن المالك صراحة» أودلالة كأن 
يقبضه في مجلس العقد أمام البائع » دون أن يعترض عليه . 
والعقد الفاسد واجب الفسخ شرعاً » إما من أحد العاقدين أو من القاضي إذا عم 
أحدهما ‏ بقاء المعقود عليه على ما كان قبل القبض » فلو تغيرشكله بأن هلك 
أواستهلك » أو كان غزلاً فنسجه » أو قحا فطحنه » أو دقيقاً فخبزه » امتنع الفسخ . 
ثانيه! ‏ عدم تعلق حق الغير به » فلو تصرف به المشتري لآخر بالبيع أو باهبة 
العقد المكروه تحر يما : 
العقد الباطل منهي عنه لأمرأساسي فيه » والفاسد منهي عنه لوصف ملازم 
له ء فإن كان النهي لوصف غير لازم » أي مجاور لامنهي عنه » فهو مكروه كراهة 
تحريمية عند الحنفية » وحرام موجب للإثم والمعصية عند جمهور الفقهاء . 
ومن أثم هذه العقود المكروهة"" أو ا حرمة لما فيها من الضر أو الغر رمع أنها 
1 صحيحة نا باق : 
)١(‏ المكروه تحرياً عند الحنفية: ماثبت بدليل ظني فيه شبهة. وهو إلى الحرام أقرب . 
0 انظر أحكام هذه البيوع في المذاهب: عند الحنفية : فتح القدير: ۲۳۹/١‏ وما بعدهاء تبيين الحقائق: ٠۷/٤‏ 
وما بعدهاء الدر الختار: ٤؛ء‏ وعند المالكية: بداية المجتهد: ٠١١/١‏ 1556 ۸٠ء‏ القوانين الفقهية: 
ص 25055 156ء الشرح الكبير للدردير: 517/5 2١‏ وعند الشافعية: نهاية امحتاج: ؟/7“5ء مغني الحتاج: 


۲ وما بعدهاء تحفة الطلاب للأنصاري: ص ١١٤٠ء‏ الباجوري على ابن قأمم: 2505/١‏ وعند الحنابلة : 
غاية المنتهى : 237/5 ۲۲ المغنى : 7١5/5‏ ۲۱۸ . 
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اد جي التطق دوه أن انيد الرجل ف اة ران ل اة ا 
ليغلي نها وينفع صاحبها . وهو حرام أو مكروه تحري اء لنهي الني به عن 
النجش وقال : لاتناجشوا" . وقال الحنفية : لا يكره النجش إلا إذا زاد المبيع عن 
قيته الحقة » فإن لم يكن بلغ القمة فزاد لا يريد الشراء فجائز ولا بأس به لأنه عون 
على العدالة . 

وأما المزايدة أو البيع بالمزاد العلني : وهو أن ينادى على السلعة » ويزيد الناس 
فيها بعضهم على بعض حتى تقف على آخر زائد فيها فيأخذها» فهو بيع صحيح جائز 
لاضررفيه . 

؟- تلقي الركبان أو الجلب : وهو مبادرة بعض أهل المدينة أوالبلد لتلقي 
الآتين إليهاء فيشتري منهم مامعهم » ثم يبيع ا يرى لأهل البلد . وهذا عند الحنفية 
مكروه تحرياً إن أضر بالأهالي » وإلا فلا يكره إذا لم يلت التترعل الوازدين لانه 
إن فعل هذا كان فيه تغرير بهم . وقد نهى الني به عن تلقي البيوع أوأن يتلقى 
الذي" 
ال ل ا ل لل 
شخص ببيع بضاعة الغريب على التدريج مع حاجة أهل البلد» بسعر أغلى » مع أن 
الغريب كان يريد البيع بسعر اليوم براحت اجا حامر ام للم 
ا وقد ى التي بال له أن يبيع حاضر لباد'" . وقد أجازالمالكية فسخ 
)١(‏ أخرج البخاري ومسم عن ابن عمر قال : «نهى رسول الله م له عن النجْش»› » وأخرجا أيضاً عن أبي هريرة قال : 

«نهى رسول الله يل أن يبيع حاضر لبادء ولا تناجشوا» (سبل السلام : ۲/ ۱۸» .)٠١‏ 

00 أخرج البخاري ومسل عن ابن عباس حديث «لاتلقوا الركبان» ولا يبع حاضر لباد» (سبل السلام: ؟/ .)7١‏ 
)22 رواه البخاري ومسل عن ابن عمر» وروى الجاعة إلا البخاري عن جابر أن الني يه قال: «لايبيع حاضر 


لباد» دعوا الناس يرزق الله بعضهم من بعض» ( » (نيل الأوطار: 4/ .)٠١١‏ 
- ۴۹ الفقه الإسلامي ج٤ )١5(‏ 


على المنبر إلى أن تنقضي الصلاة » وعند الحنفية : من الأذان الأول . وهذا البيع 
صحيح مكروه تحرياً عند الحنفية » وصحيح حرام عند الشافعية ؛ لقوله تعالى : 
< يأيها الذين آمنوا إذا نودي للصلاة من يوم الجمعة فاسعوا إلى ذكر الله » وذروا 
البيع ‏ ويلحق بالبيع عند غير الحنابلة سائر العقود لما فيها من شغل عن السعي إلى 
المعة . والنهي عنها لأمرخارج عن حقيقة العقد . 

وعد المالكية"' هذا البيع من البيوع الفاسدة» وقالوا : إنه يفسخ على المشبور 


أنواع العقد الصحيح : 

ينقسم العقد الصحيح عند الحنفية والمالكية إلى نافذ وموقوف : 

فالنافذ : هو ماصد رمن له أهلية وولاية على إصداره » كأغلب عقود الناس 
مثل العقد الصاد رمن الرشيد في ماله » أوالولي أوالوصي للقاصرء أو الوكيل لموكله . 
وحكه : أنه تترتب عليه آثاره فور صدوره » من غير توقف على إجازة أحد . 

والموقوف : هوماصدر من شخص له أهلية التعاقد» من غير أن يكون له 
ولاية إصداره . كعقد الفضولي » وعقد الصغيرالمميزفيا يتردد بين الضرر والنفع » 
وحكه : أنه لا تترتب عليه آثاره إلا إذا أجازه صاحب الشأن الذي يلك إصداره » 
فإن م يجزه بطل العقد . 


وهذا العقد عند الشافعية والحنابلة باطل . 


. ۳۷۸ /۲ : تبصرة الحكام لابن فرحون بهامش فتح العلي‎ )١( 


تك 


أنواع العقد النافذ : 
ينقسم العقد النافذ إلى لازم وغير لازم 
واللازم : هوماليس لأحد عاقديه فسخه دون رضا الآخرء كالبيع والإجارة . 


والأضل فى لترو ى لن الوا ارو اب فرغ لرل مان : 

ل ياأيها الذين آمنوا أوفوا بالعقود ) . 

تثبت صفة اللزوم عند الحنفية والمالكية جرد صدور العقد من العاقدين . 
وعند الشافعية والحنابلة : لا يلزم العقد إلا بتفرق العاقدين بأبدانما ء أو إذا تخايراء 
فاختارا لزومه » عملا بحديث خيار مجلس : «البيعان بالخيارمالم يتفرقاء أو يقول 
أحدها للآخر: اختر» . 

وغير اللازم أوالجائ زا يسميه بعض الفقهاء : هوما يلك كل من طرفيه أو 
أحدها فقط فسخه دون رضا الآخر. إما عملا بطبيعة العقد نفسه كالوكالة والإعارة 
والإيداع ‏ أولمصلحة العاقد كالعقد المشتيل على الخيار. 

والعقودبالنسبة إلى اللزوم وقابلية الفسخ وعدمه أربعة أنواع . 

أ عقود لازمة لا تقبل الفسخ : كالزواج لايقبل الفسخ ولو باتفاق 
العاقدين بطريق الإقالة أي لايقبل الإلغاء الاتفاقي . وإغا يقبل الإنماء بطرق 
شرعية كالطلاق والخلع " والتفريق القضائي لعدم الإنفاق أوللعيب أوللضرر وسوء 
العشرة أ وللغيبة أوللحبسن والاعتقال وغو ذلك : 

وكل مالا يقبل الفسخ لايثبت فيه خيار؛ لأن الخيار يعطي حق الفسخ 
لصاحبه . 

)١(‏ الطلاق ليس فسخاً للزواج» بل إنهاء له بوضع حد لحكه وآثاره. والخلع: هو إنهاء الزواج لقاء مال تدفعه 


الزوجة لزوجها. والطلاق أو الخلع أو التفريق ليست إلغاء للعقدء وإنما هي إنهاء بدليل بقاء حرمة المصاهرة 
وثبوت النسب بعد الإهاءء فأم الزوجة مثلاً تبقى محرّمة على زوج ابنتها أبداً ولو طلق البنت* 
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ب عقود لازمة تقبل الفسخ : أي تقبل الإلغاء بطريق الإقالة أي باتفاق 
العاقدين . وهي عقود المعاوضات المالية كالبيع والإيجار والصلح والمزارعة والمساقاة 
ونحوها . وهذه العقود تقبل الفسخ با لخيارأيضاً . 

ج عقود لازمة لأحد الطرفين : كالرهن والكفالة : فإنما لازمان بالنسبة 
إلى الراهن والكفيل » وغير لازمين بالنسبة للدائن المرتهن » والمكفول له ؛ لأن العقد 
الها التخضةتوتيعا للق + فلها البازلعية:. 


د عقود غير لازمة للطرفين : وهي التي يملك كل من العاقدين فيها حق 
الفسخ والرجوع » كالإ يداع والإعارة والوكالة والشركة والمضاربة والوصية والهبة ؛ 
فالعقود المسة الأولى يجوز لكل من العاقدين فسخ العقد متى شاء . والوصية والهبة 
يصح لاموصي والواهب الرجوع عنهاء ا يصح لاموص له والموهوب له ردها 
وإبطالها بعد وفاة ا موصي » وفي حال حياة الوأهب . 


التقسي الثاني - بالنظر إلى التسمية وعدمها : 
تقسم العقود إلى مسماة وغير مسماة : 


أما العقود المسماة : فهي ما وضع الشرع لما اسا خاصاً اء وبين أحكامها 
المترتبة عليها » كالبيع والإجارة والشركة والمبة » والكفالة والحوالة والوكالة والرهن ء 
والقرض والصلح » والزواج والوصية ونحوها . 


وأما العقود غير المسماة : فهي التي م يوضع لما اسم خاص في الشرع » ولم 
يرتب التشريع أحكاماً خاصة بهاء وإنا استحدثها الناس تبعأ للحاجة . وهي كثيرة 
لا تنحصر» ل تا بحسب تجدد حاجات الناس وتطور المجقعات وتشابك 
المصالح » مثل عقد الاستصناع » وبيع الوفاء» وبيع الاستجرار» والتحكيرء وأنواع 


- ا 


المقاولات » أي التعهدات والالتزامات الحديثة » وأنواع الشركات التى تمنح امتيازات 
للتنقيب عن النفط وا معادن » وعقود النشر والإعلان في الصحف والجلات ونحوها . 

أا الامتضاع : فو ال اة غل متم ىمن #الأحذيَة والآبنة 
والسيارات والبواخرء والمفروشات ونحوها . وقد تردد بين اعتبار كونه بيعاً أو 
إجارة أو وعدا » ثم استقرعلى تسمية خاصة به . 

وأما بيع الوفاء : فهو أن يبيع الحتاج إلى النقود عقاراً على أنه متى وف القن 
استرد العقار" . تردد بين كونه بيعاً أو رهناً » ثم استقر على هذا الاسم الخاص به . 

وبيع الاستجرار: هو ما يستجره الإنسان من البياع »ثم يحاسبه على أثانها بعد 
ایا کا ردد بين کر ت أو ان تقاف راقو دا لكي عزفا غ 
هذا الاسم تسيلا لأمرالناس ودفعاً للحرج . 

والتحكير: هو الاتفاق على الانتفاع بأرض الوقف بالبناء والغرس لقاء أجرة 
معجلة تقارب قية الأرض» وأجرة سنوية ضئيلة »> حددت في قانون الملكية العقاري 
السوري ( باثنين ونصف في الألف ) من قية الأرض المقدرة رسمياً لجباية الضرائب 
الا 

ا 

وقد عرفنا في بحث حرية التعاقد : أن الرأي الغالب أو الراجح فقهاً هو جواز 
إحداث عقود جديدة لا تخالف نصوض الشريعة ومبادئها وقواعدها العامة » کا يقول 
الحنابلة وبخاصة ابن تمية وابن القم . أومن طريق القياس والاستحسان والعرف 
والمصالح المرسلة وغيرها من أدلة التشريع ا يقول الحنفية والمالكية والشافعية . 


١ 


ت 


) البدائع: 5/ ۲» فتح القدير: ٠٠١ /١‏ الفتاوى الهندية: ؟/ ٠٠٤‏ . 

) الدرالختار ورد الحتار: ٠٠۷ / ٤‏ . وانظر الجلة في المواد (595 .)٤١١‏ 

.١١؟‎ /٤ الدرانختار:‎ ) 

)| رد الحتار: 458/5» المدخل إلى نظرية الالتزام في الفقه للأستاذ الزرقاء: ص ٠٤١‏ المدخل الفقهي للزرقاء : 


حاشية ف ۲۹۵ . 


0 


4 
س 


ت 


التقسي الثالث ‏ بالنظر إلى غاية العقد وأغراضه : 

تنقسم العقود بحسب أغراضها وغاياتها إلى موعات سبعة» فقد تكون غاية 
الد هي ن او الايعكاق أوالحتظء او افويض و ودل : 

١‏ التهليكات : وهي ما يقصد ها تمليك شيء» عين أو منفعة»› فان كان 
التليك بعوض فهي عقود المعاوضات كالبيع والإجارة» والصرف والصلح› 
والقسمة » والاستصناع » والمزارعة والمساقاة» والزواج » ونحوها مما فيه معاوضة 
ومبادلة بين طرفين . 

وإن كان التليك مجاناً بغير عوض فهى عقود التبرعات » كالهبة والصدقة 
والوقف والإعارة وحوالة الدين . 

وقد يكون التبرع في ابتداء العقد كالقرض والكفالة بأمرالمدين » والهبة بشرط 
العوض» ثم يلزم الطرف الآخر بدفع البدل» فهي تبرع ابتداء » معاوضة انتهاء . 

؟- الإسقاطات : وهي ما يقصد بها إسقاط حق من الحقوق» سواء ببدل» أم 
بدون بدل . 

فان كان الاسقاط يدون يدل من الطرق الآخر فيو الإ قاط الحض» كالطلاق 
الشفعة . 

و إن كان الأبقاط دل BE E‏ 

۴ الإطلاقات : وهي إطلاق الشخص يد غيره في العمل » كالوكالة وتولية 
لر لقا و فن اجو رالرى أ اضر ال تحار 
والإيصاء : وهوأن يعهد شخص لأخر في أن يتولى شؤون أولاده القصر بعد وفاته . 
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؛ - التقييدات : وهي منع الشخص من التصرف» كعزل الولاة والقضاة» 
ونظار الوقف » والاوصياء » والقوام على الحجور عليهم » والوكلاء . وحجر الشخص 
عن التصرق بب اون أو اله أو السفة أو الضغن. 

٥‏ التوثيقات : ( أو التأمينات أو عقود الضان ) : وهي التي يقصد بها ضان 
الديون لأصحابها وتأمين الدائن على دينه » وهي الكفالة والحوالة والرهن . 

5 الاشتراك : وهي التي يقصد ها المشاركة في العمل والربح » كعقود 
الشركات بأنواعها » ومنها الضاربة : وهي أن يدفع شخص لآخر مبلغاً من المال 
ليتجر فيه على أن يشتركا في الربح » والخسارة على رب العمل . ومنها المزارعة ( تعهد 
الأرض بالعناية ) والمساقاة ( تعهد الأشجار بالسقي ونحوه ) . 

۱-۷ لحفظ : وهي التي يراد منها حفظ المال لصاحبه » كعقد الإيداع » وبعض 
خصائص الوكلة . 

التقسيم الرابع ‏ بالنظر إلى العينية وعدمها : 

تنقسم العقود إلى عينية وغير عينية . 

فالعقد العيني : هو الذي لا بد فيه لام انعقاده وترتيب أثره من تسلم الشيء 
المعقود عليه عيناً . وهو يشمل عقوداً خمسة : هي المبة والإعارة والإيداع والرهن 
والقرض' :فده الد لاد لامها وترعي رخا عليهنا ون فون اودع 
لأن هذه العقود ما عدا الرهن من التبرعات » والتبرع إحسان » فلا بد له من شيء 
يؤكده » وهو القبض . وأما الرهن أي الرهن الحيازي فإنه شرع موصوفاً بالقبض في 


)١(‏ يشترط منعاً من الوقوع في الربا والاستغلال قبض كل من العوضين في مجلس العقد في مبادلة الأموال الربوية 
ببعضها ( وهي عند الحنفنية كل ما يباع كيلا أو وزناً) كبيع النقود ببعضها وهو عقد الصرفء وكبيع الحنطة 
بالحنطة أو الحنطة بالشعير. ويشترط أيضاً قبض الثن (رأس مال السل) في عقد السلم: وهو بيع آجل بعاجل 
كبيع المنتجات الزراعية قبل حصادها في الموسم » وذلك في مجلس العقد ذاته. 
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قوله تعالى : « فرهان مقبوضة » والقبض عند الحنفية : يتم بالتخلية أي بأن يخلي 
٠‏ المالك بين المعقود عليه والطرف الآخرء برفع الحائل بينهماء على وجه يكن الأخر 
من الحيازة والتصرف في الشيء'" . 

والعقد غير العيني : هو الذي يم بمجرد الصيغة السلية من العيوب ويترتب 
عليه أثره بدون حاجة إلى القبض . وهذا يشمل جميع العقود ما عدا العقود المسة 
السابقة. 

التقسيم الخامس ‏ باعتبار اتصال الأثر بالعقد وعدم اتصاله : 

ينقسم العقد بحسب ترتب أثره عليه بمجرد انعقاده وعدم ترتب أثره في الحال 
إلى أنواع ثلاثة : هي منجز» ومضاف › ومعلق . 

١‏ العقد المنجز: وهوما صدر بصيغة غير معلقة على شرط ولا مضافة إلى 
المستقبل . وحكه : ترتب الآثار عليه في الحال ما دام مستوفياً لأركانه وشروطه 
المطلوبة فيه . مثل : بعتك هذه الأرض بكذاء وقبل الآخر. يترتب على هذا البيع 
تحقق أثره عليه في الحال : وهو انتقال الملكية في العوضين . 

والأصل في العقود التنجيزفي الحال أي أن آثارها تترتب فور إنشائها ماعدا 
الوصية والإيصاء » فلا يكن بطبيعتها أن يكونما ناجزين» لإضافتها حأ لما بعد 
وفاة الموصي . أما الوصية : فهي قليك مضاف لما بعد الموت بالتبرع بشيء لجهة أو 
خض ها :وما الأيضاء: فهو إقامة وضئ عل أبناثة القاضين بعد وفاة الول : 


+ العف المشاف للق :ا ضكر بض امف فا الا عاب ارمق 


)١(‏ البدائع : ه/44؟. وقال المالكية والشافعية : قبض العقار كالأرض والدور يتم بالتخلية» وقبض المنقول 
كالأمتعة والدواب يتم بحسب العرف ال جاري بين الناس (الشرح الكبير للدردير: ۰٠٤٥/۲‏ الجموع : 7١1/5‏ 
۹ المهذب : )۲۹۳/١‏ وقال الحنابلة: قبض كل شيء بحسبه »ويرجع فيه إلى العرف (المغني : وما 
بعدها) . 


551 


مستقبل . مثل : آجرتك داري لسنة من مطلع الشهر القادم . أنت طالق غداً أو بعد 
شو 

وحكه : أنه ينعقد في الحال» ولكن أثره لا يوجد إلا في الوقت المحدد الذي 
أضيف إليه . 

العقود بالنسبة للإضافة : 

العقود عند الحنفية بالنسبة لقبوها الإضافة أوعدم قبولها ثلاثة أنواع : 

أ عقود لا تكون إلا مضافة بطبيعتها : وهي الوصية والإيصاء ‏ أوضحناء 
- سواء أكانت منجزة مثل : أوصيت بكذا للفقراء أو لسجد البلدة , أم معلقة مثل : إن 
نجحت في المشروع الفلاني فقد أوصيت بمبلغ كذا للمشفى الفلاني . فإذا تحقق 
النجاح» لم يثبت حك الوصية إلا بعد الوفاة . 

ب - عقود لا تقبل الإضافة» وإفا تكون دائًاً ناجزة : وهي عقود تمليكات 
الأعيان» كالبيع والمبة والصلح على مال والإبراء عن الدين . ويلحق بها الزواج 
والشركة والقسمة والرجعة ؛ لأنها تتطلب شرعاً ثبوت آثارها في الحال» فإذا أضيفت 
لاستقبل تأخرت آثارها عنهاء وذلك ينافي أصل وضعها الشرعي . فالبيع يوجب 
تقل الملكية في الحال» والزواج يفيد حل الاستتاع حالاًء فلا يصح تأخيرالأثر 
عنها . 

ج - عقود تصح منجزة ومضافة لامستقبل : فإذا كانت منجزة ترتب عليها أثرها 
في الحال» وإن كانت مضافة تأخر أثرها إلى زمن الإضافة » وهي" : 

أولاً العقود الواردة على المنافع : كالإجارة والإعارة والمزارعة والمساقاة . 

ثانياً ‏ الالتزامات أو التوثيقات : كالكفالة والحوالة . 


(۱) تبيين الحقائق : ۱۳٤/٤‏ . 


NEV 


ثالثاً ‏ الإطلاقات : كالوكالة والقضاء والوظائف والإدارات والإذن بالتجارة . 

رابعا ‏ الإسقاطات : كالطلاق والخلع من جانب الزوج » والوقف . 

؟- العقد المعلق على شرط : هوما صدر معلقاً وجوده على أمرآخر بأحد 
أدوات الشرط . مثل : إن سافرت فأنت وكيلي . إذا قدم فلان من الحجاز فقد بعك 
الشيء الفلاني . 

ويختلف المعلق على شرط عن المضاف لامستقبل في أن العقد المعلق لا ينعقد إلا 
حين وجود الشرط المعلق عليه . أما المضاف للمستقبل فهو منعقد في الحال» ولكن 
آثاره لا يسري مفعوها إلا في المستقبل المضاف إليه . 

العقود بالنسبة للتعليق عند الحنفية : 

تنقسم العقود من هذه الناحية إلى ثلاثة أنواع هي : 

أ عقود لا تقبل التعليق وهي : 

أولاً التقليكات المالية ما عدا الوصية » سواء أكانت واردة على الأعيان كالبيع 
والإبراء » أم على المنافع كالإجارة والإعارة» بطريق المعاوضة أم بطريق التبرع 
كالهبة ؛ لا يصح تعليقها على شرط متردد بين الوجود والعدم ؛ لأن الملكية لا بد أن 
تكون مستقرة جازمة لا تردد فيهاء وإلا شاهت القمار. 

ثانياً ‏ المبادلات غير المالية : كالزواج والخلع لا يصح تعليقها على شرط » مغل : 
تزوجتك إن نجحت في شهادة كذا » وخالعتك إن رضي أخي ؛ لأنه لا بد من تحقق 
أثرها في الحال . ٠‏ 


التحارة . 
hee‏ ل 


. ٤٠٤/١ فتح القدير:‎ ۲۷۷/٤ المرجع السابق» الدر الختار:‎ )١( 
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رابعاً ‏ الرهن والإقالة (فسخ العقد بالتراضي ) : لا يصح تعليقهها» مثل : 
رهنتك هذه الدار إن رضي والدي . أقلتك من البيع إن وجدت مشترياً بهن أعلى . 


وقد عرفنا سابقاً في بحث حرية الاشتراط أن ابن تمية وابن القم من الحنابلة 
قالا : يصح تعليق العقود والفسوخ والتبرعات والالتزامات بالشروط ولا ينع منها 
إلا ما ورد بالنهي عنه نص من الشارع . 


ب عقود يصح فيها التعليق بأي شرط ملام أم غيرملاتم وهي : 

أولاً ‏ الإسقاطات الحضة : كالطلاق والتنازل عن حق الشفعة . 

ثانياً ‏ الوكالة والوصية والإيصاء . 

ثالثا ‏ الالتزامات التي يراد منها تقو ية إرادة الملتزم » كالنذر والهين » مثل : إن 
نجحت في الامتحان فلله علي صوم أسبوع أو لأتصدقن بمبلغ كذا . ووالله لأفعلن كذا 
إن اترتا عل العدى: 


ج عقود يصح تعليقها بالشرط ال ملام دون سواه . وهي الكفالة والحوالة 
والإذن للصبي بالتجارة . 

والشرط ال ملام : هو ما كان مناسباً لمقتضى العقد» عرفا أوشرعاًء» بأن کن 
أساساً لوجوده » أو سبباً لثبوت الحق » مثل : إن أقرضت فلاناً فأنا كفيله » إن ل أدفع 
دينك بعد شمر فقد أحلتك به على فلان» إن أحسنت التجارة فقد أذنت لك ها . ' 


أما غيرا ملام فثل : إن نزل الطرفقد كفلت فلاناً , أوأحلتك بدينك على 
فلان » أوأذنت لك بالتجارة » وإن نجح ابني في شهادة كذا فقد كفلتك . فثل هذه 
الشروط غير المفيدة أوالتي لا يظهر فيها غرض صحيح تعد نوعاً من العبث أو ا مزل 
واللهوء ولا تصح العقود مع الزل . 


555 - 


المبحث السادس ‏ الخيارات 

عرفنا في المبحث السابق أن العقد اللازم : هوالخالي من أحد الخيارات الق 
تسوغ لأحد العاقدين فسخه وإبطاله . 

ومعنى الخيار: أن يكون لامتعاقد الحق في إمضاء العقد أوفسخه » إن كان الخيار 
خيارشرط أو رؤية أوعيب . أوأن يختا ر أحد المبيعين إن كان الخيار خيار تعيين . 
المجلس » وخيار التعيين > وخيار الشرط » وخيار العيب» وخيارالرؤية. وقد 
شرعت الخيارات إما ضاناً لرضا العاقدين أو حفظاً لمصلحتهما » أودفعاً للضرر الذي 
قد يلحق أحد العاقدين » فهي مشروعة للضرورة أو للحاجة إليها . 

ومصدرالخيارات : إما اتفاق العاقدين كخيار الشرط وخيار التعيين . وإما 
حك الشرع » كخيار العيب وخيار الرؤية . وقد يعتبرخيارالعيب ثابتاً باشتراط 
المتعاقد ضناً لاصراحة . 


خيار المجلس عند الشافعية والحنابلة : 

خيار الجلس : هوأن يكون لكل من العاقدين حق فسخ العقد ماداما في 
مجلس العقدء م يتفرقا بأبدانهاء أو يخير أحدها الآخر فيختار لزوم العقد. 

ومعنى هذا أن العقد لا يلزم إلا يإنهاء مجلس العقد بالتفرق أو بالتخيير. وليس 
ذلك في كل العقود وإنا في العقود اللازمة من الجانبين فقط القابلة للفسخ وهي عقود 
المعاوضات المالية كالبيع بأنواعه وصلح المعاوضة والإجارة ؛ لأن الدليل المثبت له 
وهو الحديث ورد في البيع فيقاس عليه مافي معناه من عقود المعاوضات” . 


. المجموع للنووي : 1817/4 ومابعدهاء ط العاصة‎ )١( 
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وقد انقسم الفقهاء في شأنه فريقين : 
- فقال الحنفية والمالكية" : يلزم العقد بالإيجاب والقبول» ولايثبت فيه 
خيار المجلس ؛ لأن الله أمر بالوفاء بالعقود في قوله تعالى : © أوفوا بالعقود » 
والخيارمناف لذلك » فإن الراجع عن العقد لم يف به ولأن العقد يتم بمجرد 
التراضي » بدليل قوله تعالى : « إلا أن تكون تجارة عن تراض منك والتراضي 
يحصل بمجرد صدور الإيجاب والقبول » فيتحقق الالتزام من غير انتظار لاخر انجلس . 


ولم يأخذوا بالأحاديث الواردة في إثبات خيار مجلس لمنافاتها لعموم هذه 
الآيات القرآنية . وتأول الحنفية حديث خيار الجلس « البيعان بالخيا رمام يتفرقا » 
بأنه وارد في مرحلة ماقبل تام العقد . فالبيعان : معناه المتساومان قبل العقد» إن 
شاءا عقدا البيع » وإن شاءا م يعقداه» والمراد بالتفرق : هو التفرق نالأقوال لا 
بالابدان » أي أن لاموجب أن يرجع عن إيجابه قبل قبول الاخرء وللاخر الخيار» إن 
شاء قبل في ا مجلس » وإن شاء رد » وهذا هو خيار القبول أوالرجوع . 


ولكن يلاحظ أن هذا التأويل لامعنى له ؛ لأن كل عاقد قبل إبرام العقد حر في 
القبول وعدمه» ويجعل ( أي هذا التأويل ) الحديث عدي الفائدة» فلا حاجة 
للمشرع لإثبات مبدأ حرية الإنسان فيا يلتزم » فهو أصل عام » والأصل في كل إنسان 
عدم الالتزام . فإذا ل يقبل الذي وجه له الإيجاب لا يسمى ذلك تفرقاً وإما اختلافاً . 


وحديث خيار ا مجلس لا يعارض آية الأمر بالوفاء بالعقود ؛ لأن المراد بالعقود 
هي الكاملة اللازمة التي لاخيار فيهاء ولايعارض أيضاً آية « تجارة عن تراض © ؛ 
لأن هذا الخيار مشروع للتأكد من تام التراضي 


)١(‏ البدائع: ٠۳١/١‏ فتح القدير: ۰۷۸/١‏ بداية المجتهد: 176/١‏ ومابعدهاء الثرح الكبير مع الدسوقي : الى 
القوانين الفقهية : ص٠۲۷»‏ المنتقى على الموطأ : 50/0 . ١‏ 
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۲ - وقال الشافعية والحنابلة المثبتون لخيار المجلس"" : إذا انعقد العقد بتلاق 
الإيجاب والقبول يقع العقد جائزاً أي غير لازم » مادام المتعاقدان في مجلس العقد. 
ويكون لكل من العاقدين الخيار في فسخ العقد أو إمضائه» ماداما مجتعين في 
0 يتفرقا بأبدانها 0 يتخايرا . ويحدد طبيعة التفرق : العرف الشائع بين 

م الثابت برواية البخاري ومسل وهوأنه 
ب قال :« البيّعان بالخيا رمام يتفرقاء أو يقول أحدهما للآخر: اختر »أي اختر 
اللزوم . وأما التفرق فهوأن يتفرقا بأبدانما » فلوأقاما في ذلك امجلس مدة متطاولة 
كسنة أوأكثرء أوقاما وتماشيا مسافة » فهما على خيارهماء ا قال النووي . والرجوع في 
التفرق إلى العادة » فا عده الناس تفرقاً فهوتفرق ملزم للعقد » ومالا فلا" . 

خيار التعيين : 

خيار التعيين”' : هوأن يكون للعاقد حق تعيين أحد الأشياء الثلاثة الختلفة 
في الن والصفة التى ذكرت في العقد . فإذ عين الواحد صار حل العقد معلوماً بعد أن 
كان مجهولاً بعض الجهالة . 

وهو لا يثبت إلا في عقود المعاوضات المالية التي تفيد نقل ملكية الأعيان 
كالبيع » والهبة بعوض» والقسمة ونحوها . 

(۱) هغني المحتاج : ٤۲/۲‏ ٥٤ء‏ المهذب : ١//اه232‏ المغني : ۳ .م المجموع : ۹/٦۱۹ء‏ ط العاصة . 
)6 قال الحنابلة والشافعية: يكون التفرق إما بالمشي أو بالصعود أو بالتزول» أو بالخروج من المكان ( غاية 

المنتهى : ۲١/۲‏ المجموع للنووي: ۱۹۲/۹ ). 
() سبل السلام: ۴۳/۲ ومابعدها. قال ابن رشد المالكي : وهذا حديث إسناده عند الجيع من أوثق الأسانيد 

وأصحها . وأثبت ابن حزم في الحلى تواتره أي رواية جع غفير له. 

)٤(‏ أخذ على هذا الرأي كونه يزعزع من قوة العقد الملزمة» وهو ميدأ خطير من أم المبادئ القانونية ( مصادر 


الحق للسنبوري: ۳۷/۲ ). 
() راجع أحكام خيار التعيين في المواد ( 707 3/4 ) من الجلة. 
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ولايثبت هذا الخيار إلا لمشتري فقط » على الرأي الراجح عند الحنفية .. 


وقد اختلف الفقهاء في مشروعيته » فنعه الشافعي وأحمد وزفرمن الحنفية 
لجهالة المبيع » والمبيع يشترط أن يكون معلوماً . 


وأجازه أبو حنيفة وصاحباه استحساناً لحاجة الناس إليه » إذ قد يكون الشخص 
غير خبير بأحوال المشتريات » فيحتاج إلى استشارة غيره ليأخذ الأرفق والأوفق له . 
وقد يحتاج الشخص إلى توكيل غيره بالشراء ويرغب في رؤية الشيء المشترى » 
ولا يوافق التاجر على إخراج البضاعة من عله إلا بشراء واحد من اثنين أوثلاثة" . 
وهذا معنى معقول وواقعي » محقق لمصلحة التاجر لكي تصبح البضاعة المقبوضة 
مضونة لا جرد أمانة » ونافع للمشتري لتحقيق رغبته وميوله » وليس في جهالة المبيع 
خطورة» لأا لاتفضي إلى النزاع » لتعيين ن كل صنف على حدة . 

شروطه: 
اشترط الجنفية القائلون بخيار التعيين شروطاً ثلاثة لصحته وهي" : 


١‏ أن يكون الخيار بين ثلاثة أشياء على الأكثر؛ لأن أصناف الأشياء تتراوح 
عادة بين الجيد والوسط والرديء » فا زاد عن الثلاثة لايصح فيه الخيار» لعدم 
الحاجة إليه . 


۲ أن تكون الأشياء متفاوتة القهة أو الوصف » وثُن كل منها محدد معين» فإن 
كانت الأشياء متحدة القبة أوالوصف قلا معنى للخيار بينها ١‏ وإذا كان القن غير 
محدد لكل منهاء كان مجهولاً » وجهالة المن تفسد البيع . 


. 370/6 : البدائع‎ ٤ تبيين الحقائق للزيلعي:‎ )١( 
ومابعدها.‎ ٠٠/٠ فتح القدير:‎ 257١/5 البدائع:‎ ۰۲٠/١ الزيلمى:‎ )0 
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کان تكون مدة الخيار معلومة » لاتزيد عن ثلاثة أيام عند أبي حنيفة كخيار 
الشرط » فإن زادت على ذلك فسد العقد . 

وقال الصاحبان : يكفي أن تكون المدة معلومة » وإن زادت عن ثلاثة أيام . 

أثر خيار التعيين : 

إذا اقتصر المشتري على ذكر خيار التعيين بدون خيار الشرط » كان العقد لازماً 
تثبت به ملكية أحد الأشياء » وينحصردورالمشتري في اختيارأحد الأشياء التي 

فإن انضم إلى خيار التعيين خيار الشرط كان العقد غير لازم » ولا يورث حق 
الا وى رى را 

انتهاء خيار التعيين : 

ينتهي خيار التعيين إما صراحة أو دلالة أوحكاً » كأن يقول : قبلت هذا الشيء 
دون غيزه أو تضرف ق أحد الأعياء تفزفا يدل عل أنه اغخاره: أو هلك أحد 
الأشياء في يد المشتري بعد القبض » فيتعين الهالك مبيعاً » وعليه تنه » والآخر يكون 
أمانة في يده يجب رده إلى ا ١‏ 

خيار الشرط 

خيار الشوط : هوأن يكون لأحد العاقدين أو لكليها أولغيرههما الحق في 
فسخ العقد أو إمضائه خلال مدة معلومة » كأن يقول المشتري للبائع : اشتريت منك 
هذا الشيء على اني بالخيارمدة يوم أوثلاثة أيام : 


() البدائع: ه/١7”ء‏ 778ء فتح القديرء المكان السابق» و١.‏ 
(۲) البدائع : ه / ۲٣۱‏ وما بعدها , فتح القدير : ه / ١١١‏ . 
(۲) راجع أحكام خيار الشرط في المواد ( 5١4 ٠٠١‏ ) من مجلة الأحكام العدلية . 
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وقد شرع للحاجة إليه لدفع الغبن عن العاقد في العقود . 

ويثبت فقط في العقود اللازمة القابلة للفسخ بتراضي الطرفين »ولو كان 
لزومها من جائت:واحدء وذلك كالبيع والإجازة » ومزارعة وامشاقاة » والشركة 
ومنها المضارية » والقسمة » والكفالة والحوالة » والرهن إذا اشترطه الراهن للزوم العقد 
من جانبه » ولا حاجة لامرتهن لاشتراطه ؛ لأن العقد بالنسبة إليه غير لازم . 

أما العقود غير اللازمة كالوكالة والاغارة والإيداع واهبة والوصية فلا حناجة 
فيها لاشتراط الخيار» لأا بطبيعتها غير لازمة . 


وأما العقود اللازمة التي لاتقبل الفسخ كالزواج والخلع والطلاق فلا يصح 
اشتراط الخيار فيهاء لأنه يتعذرفسخها . 

كذلك لا يصح اشتراط الخيار في عقدي السلم والصرف ؛ لأن السلم يشترط 
لصحته قبض رأس مال السلم في مجلس العقد » والصرف يشترط فيه قبض البدلين في 
الجلس . وخيار الشرط يقتضي تأخير القبض عن المجلس وإذا تأر القبض عن الجلس 
فسد العقدء فلا يصح اشتراط خيار فيه" . 


مدة الخيار : اتفق جمهور الفقهاء غير المالكية على أن مدة الخيار المشروط 
ينبغي أن تكون معلومة » فإن لم تكن له مدة» أو كانت المدة مجهولة» أو كان الخيار 
مؤبداً م يصح العقدء وكان فاسداً عند الحنفية'' » وباطلاً عند الشافعية والحنابلة" . 
وقال الإمام مالك : يجوز الخيارالمطلق بدون تحديد مدة» ويحدد الام له مدة 
كدة خيار مثله في العادة ؛ لأن اختيارالمبيع في مثله مقدرفي العادة» فإذا أطلق 


(0) الدرانختار ورد انحتار لابن عابدين: ؟/ ٠١‏ وما بعدها. 
(۲) البدائع : ه/ ۱۷١‏ رد انحتار: /٤‏ 5ئ. 
(Mm‏ المهذب : ٠٠۹ /١‏ المغني : ۳/ 0۸١‏ . 
766 الفقه الإسلامي ج؛ )١17(‏ 


الخيار حمل على المعتاد . ويفسد العقد باشتراط مدة زائدة على المعتاد بكثي ر أي بعد 
. يوم » أو بشرط مدة مجهولة كإلى أن تمطر السماء"" . 

م اختلف الفقهاء في مقدار مدة الخيار على ثلاثة أقوال : 

-١‏ فقال أبوحنيفة وزفر والشافعي" : إنها لاتزيد على ثلاثة أيام ؛ عملاً 
مقتضى الحديث الذي ثبتت به مشروعية هذا الخيار» وهوحديث حَبّان بن مُنقِذ 
الذي كان يغبن في البيع والشراء » فشكا أهله إلى رسول الله بلي » فقال : «إذا بايعت 
فقل : لاخلابة” » ولي الخيارثلاثة أيام » فهذا الخيار شرع استثناء لدفع الغبن عن 
الناس » فيقتصر فيه على مورد النص » والنص جعل المدة ثلاثة أيام » فلا يزاد عليهاء 
ولأن الحاجة تتحقق بالثلاث غالبا . 


فلو زاد عليها فسد العقد عند أبي حنيفة وزفر» ويعود صحيحاً عند أي حنيفة 
إذا ارتفع سبب الفساد يإجازة العقد في مدة الأيام الثلاثة » وعند زفر: الفاسد من 
العقود لا يعود صحيحاً بحال . ويبطل العقد عند الشافعي . 

۲ وقال الصاحبان والحنايلة"' : تكون مدة الخيار بحسب اتفاق العاقدين» 
ولو كانت أكثر من ثلاثة أيام ؛ لأن الخيار شرع للتروي والمشورة » وقد لا تكفي 
الأيام الثلاثة . والتحديد المذكور في حديث حبان كان كافياً بالنسبة له بتقدير 
الرسول بلي . وما يكون كافياً لشخص قد لا يكفي لغيره» فلا يكون هذا التحديد 
مائعاً فى الرياذة عل المدة المد كورة: 


(۱) بداية المجتهد: ۲/ ۰۲۰۸ الشرح الكبير: ؟/ .٠١‏ 

0) المبسوط: ؟١/ ٤٠١‏ وما بعدهاء البدائع : 2١74 /٠5‏ فتح القدير: ه/ ٠٠١‏ وما بعدهاء مغني الحتاج ١‏ ؟/ ۷٤ء‏ 
الجموع : .۲١١ /٩‏ 

)2 أي لاخديعة ولا غبن أي لايحل لك خديعتي ولا تلزمني خديعتك» والحديث رواه الحا والبيهقي والبخاري 
ومسل وأبو داود والنسائي ومالك في الموطأ عن ابن عمر (سبل السلام: ۲/ »٠١‏ نيل الأوطار: /٥‏ 185). 

(9) المبسوط: /١١‏ ١٤ء‏ فتح القدير: ١/6‏ ١1ء‏ البدائع : / ٠۷١‏ المغني : ؟/ »٥۸١‏ غاية المنتهى : ۲/ .٠١‏ 
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ل اا دنا تدع اا ارالك 
باختلاف الأحوال» فالفاكهة لايجوزالخيارفيها أكثر من يوم » والثياب والدواب : 
ثلاثة أيام » والأرض البعيدة : أكثرمن ثلاثة أيام » والدار ونحوها : شهر؛ لأن 
غا اة الفقد . 

وتبداً مدة الخيار بعد العقد مباشرة . 

أثر خيار الشرط : 

لخيار الشرط أثران : أحدها متفق عليه » والآخر مختلف فيه . 

أما الأثر المتفق عليه : فهو جعل العقد غير لازم بالنسبة لمن له الخيار. 
فيجوزله الفسخ في مدة الخيارء وإمضاء العقد» وإذا مضت المدة بدون فسخ أو 
إمضاء سقط خياره ولزمه العقد 5 

ويصح الفسخ والإمضاء بالقول الدال عليه مثل : أجزت العقد أوأمضيته» أو 
رضيت به » أوفسخته» کا يصح بالفعل الدال عليه أوالمتضن له» كالتصرف في المبيع 
بالبيع أوالإجارة أوالرهن أوالإعارة » سواء من البائع إذا كان له الخيار» أو من 
الى صاحب اخبار: ش 


ويشترط لصحة الفسخ شرطان" : 

-١‏ أن يكون في مدة الخيارء لأن العقد يلزم مضي مدة الخيار بلا فسخ من 
فا ا 

۲ - عل الطرف الآخر بالفسخ إذا كان الفسخ قولياً عند أبي حنيفة ومد منعاً 
)١(‏ بداية الجتهد: ۲/ ۲١۷‏ الشرح الكبير مع الدسوق: ؟/ ٠١ 5١‏ القوانين الفقهية: ص ۲۷۳ . 
)2 البدائع : ه/ ۲۷۲» تبيين الحقائق : /٤‏ 18. 
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من إلحاق الضرر به» فإنه إذا كان بائعاً قد يسكت عن البحث عن مشترآخر» اعتاداً 
على أن المشتري لم يفسخ العقد » وفي هذا ضرر به » وإذا كان مشترياً فقد يتصرف في 
اللبيع ظناً منه أن البائع م يفسخ العقدء فيلحقه الضان» وفي هذا ضرر به» وبالعم 
بالفسخ يمتنع لحوق هذا الضرر. 

أما الفسخ الفعلي فلا يشترط فيه عم الطرف الآخر به لأنه أمرحكي» ولا 
يشترط العم في الفسخ الحكي كعزل الوكيل والشريك والمضارب بارتداده ولحاقه 

ولا يشترط عم الطرف الآخر يإجازة العقد . 

وقال أبو يوسف والحنابلة"' : لا يشترط عم الطرف الآخر بالفسخ أيضاً ؛ لأن 
القبول بالخيار يدل على تسليط صاحب الخيار على الفسخ » سواء عم الآخرأم م 
يەل . 

وأما الأثر الختلف فيه : فهو عدم ترتب أثر العقد عليه . 

وهذا عند الحنفية " والمالكية" فالخيار عند هؤلاء مانع من ترتب آثار العقدء 
فلا تنتقل الملكية عند أبي حنيفة في كلا البدلين إذا كان الخيارللعاقدين أثناء مدة 
الخيارء أي أنه لا يزول المبيع عن ملك البائع ولا يدخل في ملك المشتري» ؟ لا يزول 
الثْن عن ملك المشتري ولا يدخل في ملك البائع ؛ لأن الخيارموجود في جانني البائع 
والمشتري . 

وإذا كان الخيار للبائع وحده لا تنتقل ملكية المبيع عنه » ويخرج القن عن 
ملك المشتري ؛ لأن العقد لازم في حقه » ولكن لا يدخل في ملك البائع » حتى لايجتع 
)١(‏ المرجعان السابقان» غاية المنتهى: ؟/ .5١‏ 


(۲) البدائع: 5/ ۲٠١‏ وما بغدهاء فتح القدير: 6/ ١١6‏ وما بعدهاء الدر النختار وحاشية ابن عابدين: .5١ /٤‏ 
. )0 الشرح الكبير مع الدسوق : ؟/ ؟١٠.‏ القوانين الفقهية: ص ۲۷۲ . 
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البدلان (المبيع والثن ) في يد واحدة » لمنافاته لمبدأ التعادل بين العاقدين . 

وقال الصاحبان : يدخل القن في ملك البائع ؛ لأن الشيء لا يصح أن يكون 
بلا مالك . 

وإذا كان الخيار لمشتري وحده فلا يخرج القن عن ملكه» وأما المبيع فيخرج 
عن ملك البائع ولا يدخل في ملك المشتري عند أبي حنيفة » ويدخل في ملكه عند 

وقررالمالكية : أن ملك المبيع للبائع زمن الخيارء حتى ينقضي الخيار. 

ووجهة هذا الفريق : أن من شرط الخيار لنفسه م يتم رضاه بالعقد» والآثار 
لاتوجد إلا مع الرضا التام . 

وقال الشافعية والحنابلة في أظهر الرأيين عندهم"' : تترتب آثار العقد عليه في 
فترة الخيار» وتنتقل ملكية البدلين للطرفين المتعاقدين » سواء أكان الخيار للعاقدين 
أم لأحدها؛ لأن العقد صحيح نافذ» فتترتب أحكامه (آثاره ) عليه . وأثرالخيار 
محصورفي منع اللزوم فقط . 

وتظهر غرة الخلاف بين الفريقين في مؤونة ( نفقة ) المعقود عليه والزيادة فيه» 
فعلى رأي الحنفية والمالكية : تكون المؤونة في مدة الخيار على البائع والزيادة له. 
وعلى رأي الآخرين : تكون المؤونة على المشتري والزيادة له . 

انتهاء خيار الشرط : 

العقد المشتمل على الخيارغير لازم » وبانتهاء الخيار إما أن يزول العقد» أو 
يصبح لازماً . وينتهي الخيار بأحد الأمورالتالية'" : 
)2 هغني الحتاج: ۲ 8؛» المهذب : ٠٠۹ /١‏ المغني : ؟/ الاه, غاية المنتهى : ؟/ 257 القواعد لابن رجب: ص 
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6 -أمضاء العقد او فى مدة الخيا » سواء أكان ذلك بالقول ا بالفعل‎ ١ 
1 حُ ل من‎ ٤ 
. سا‎ 


۲ مضي مدة الخيار دون إجازة (إمضاء ) أوفسخ . 


٣‏ هلاك المعقود عليه أوتعيبه في يد صاحب الخيار» فيان كان الخيار للبائع 
مثلاً بطل البيع وسقط الخيارء وإن كان الخيارلامشتري لا يبطل البيع » ولكن 
يسقط الخيار» ويلزم البيع » ويجب على المشتري دفع القن » سواء أكان الملاك أو 
التعيب بفعل المشتري أو بفعل البائع » أو بافة سماوية . 

- زيادة المعقود عليه في يد المشتري إذا كان الخيارله : زيادة متصلة متولدة 
منه كسمن الحيوان » أم غير متولدة منه كالبناء على الأرض وصباغة الشوب . أو 
زيادة منفصلة متولدة منه كولد الحيوان ومّرة البستان . أما الزيادة المنفصلة غير 
المتولدة منه كالأجرة فلا تبطل الخيار ولا تمنع الرد . 

٠٥‏ موت المشروط له الخيار عند الحنفية والحنابلة" : لأن خيار الشرط كخيار 
- الرؤية لايورث عندم لأنه حق شخصي خاص بصاحبه » ولا يتصور انتقال ذلك من 
شخص إلى آخر. 

وقال المالكية والشافعية" : لا يسقط الخيار بالموت » بل ينتقل إلى الورثة ؛ 
ن ان مال رهاش اه رن من الحقوق ا ؛ والحقوق 
المالية يجري فيها الإرث » لقوله يلر : « من ترك مال أو حقاً فلورثته»'" . 


(۱) اللمغنى: ؟/ كلاهء غاية المنتهى: /١‏ 7 . 

(۲) بداية المجتهد: ۲/ 05١7.ء‏ القوانين الفقهية: ص ۰۲۷۲ المهذب : /١‏ ۹۹٠٠ء‏ مغني الحتاج : . 

(۲) رواه أحمد وأبو داود وابن ماجه عن المقدام بن معد يكرب بلفظ: «من ترك مالاً فلورثته...» (نيل 
الأوطار: .)1۲/١‏ 


خيار العيب 
خيار العيب'' : هوأن يكون لأحد العاقدين الحق في فسخ العقد أو إمضائه 
إذا وجد عيب في أحد البدلين » ولم يكن صاحبه عالماً به وقت العقد . 


فسبب هذا الخيار: هو ظهور عيب في المعقود عليه أوفي بدله ينقص قيته أو 
يخل بالغرض المقصود منه » ولم يكن صاجبه مطلعاً على العيب عند التعاقد» فسمي 
خيارالعيب . 

وثبوت هذا الخيارمشروط دلالة أوضناً ؛ لأن سلامة المعقود عليه أو بدله 
مطلوبة للعاقد» وإن م يشترطها صراحة . فإذا لم تتوافر السلامة اختل رضا العاقد 
بالعقد » والرضا أساس العقود » فشرع له الخيار لتدارك الخلل الحادث . 

وإذا لم تتوافر السلامة م يتحقق أيضاً مبدأ التعادل في التبادل الذي تقوم عليه 
عقود المعاوضات » فشرع هذا الخيار حفاظاً على مبدأ المساواة هذا . 

وقد أثبت الشرع هذا الخيار من فوجئ بالعيب بأحاديث نبوية متعددة منها : 
« المسلم أخو المسل » لايحل لسا باع من أخيه بيعاً » وفيه عيب» إلا بيّنه له»'' ‏ ومر 
الني له برجل يبيع طعاماً » فأدخل يده فيه فإذا هومبلول» فقال : «من غشنا 
فليس منا» ٠.‏ 

ويثبت خيار العيب وخيارالرؤية في العقود اللازمة التي تحتل الفسخ » كعقد 
البيع » والإيجار» وقسمة الأعيان والصلح على عوض عيني . 

العيب الموجب للخيار : وهو عند الحنفية والحنابلة" : كل ما يخلو عنه أصل 
»( راجع أحكام خيار العيب في المواد (557 )٠٠١‏ من أنجلة . 


(۲) رواه ابن ماجه عن عقبة بن عامر (نيل الأوطار: .)٠٠٠/١‏ 
(۲) فتح القدير مع العناية : ٠١۴ ٥‏ البدائع : ۲۷٤/٠١‏ الدر الختار وحاشيته: ۷٤/٤‏ المغني : ٠١١/٤‏ 
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الفطرة السلية ويوجب نقصان القية في عرف التجار تقصاناً فاحشاً أو يسيا 
کال او ر ارت درم مات و اا "دو سيان . 
شخصي » وهو : كل ما ينقص القية أو يفوت به غرض صحيح » كجماح الدابة » أو 
قطع شيء من أذن الشاة المشتراة للأضحية » أوضيق الحذاء المشترى . 

شروط ثبوت خيار العيب : يشترط لثبوت خيار العيب بعد الاطلاع على 
العيب شروط هي" : 

١‏ وجود العيب قبل العقد» أو بعده قبل التسلم أي أن يكون قديماً . فلو 
حدث العيب بعد التسلم » أوعند المشتري لا يثبت الخيار.. 

۲ جهل المشتري بوجود العيب عند العقد والقبض . فإن كان عالماً به عند 
أحدها فلا خيار له » لأنه يكون راضياً به دلالة . 

٣‏ عدم اشتراط المالك البراءة عن العيوب في محل العقد » فلوشرط ذلك فلا 
خيارلامشتري » لأنه إذا أبرأه فقد أسقط حق نفسه . 

. ألا يزول العيب قبل الفسخ‎ >٤ 


هذا ويلاحظ أن الحنفية صححوا البيع بشرط البراءة من كل عيب » وإن م 
تعين العيوب بتعداد أسمائها »سواء أكان المشترط جاهلاً وجود العيب في المبيع أم عالما 
بعيب المبيع . وسواء أكان العيب موجوداً قبل البيع أم حادثاً بعده قبل القبض . 
وهذا في ظاهر الرواية عن أبي حنيفة وأبي يوسف . 

وقال عمد ومالك والشافعى وهوالمعمول به في قانوننا المدني : يشمل شرط 
اراد ا عه معط ل انافك بد الد وبل اه 
البراءة تتناول الشيء الثابت الموجود . 

+ه١/9؟ مغني امحتاج:‎ )١( 
. 165/4 وما بعدهاء فتح القدير:‎ ۲۷٣/۰ البدائع:‎ )( 
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كذلك لا تصح البراءة عند المالكية والشافعية وفي رواية عند الحنابلة" إلا عن 
عيب لا يعم به البائع » أما ما يعم به فلا تصح البراءة عنه . 


وقت خيار العيب : يثبت خيار العيب متى ظهر العيب ولو بعد العقد 
بزمن طويل . أما فسخ العقد بعد العم بالعيب فوراً أو على التراخي ففيه رأيان 
للفقهاء : 

قال الحنفية والحنابلة"" : خيار الرد بالعيب على التراخي » ولا يشترط أن 


يكون رد المبيع بعد العم بالعيب على الفور. فتى عم العيب فأخرالرد» لم يبطل 
خيارة حن يوحِدَ منه ما يبدل غل الرضاء لآن هذا الخببار شرع لندفع الضررء فلا 
يطل اا خر ولان المقرق إذا تبعت لا تفط الا بانقاطهنا او انها الوقت 
امحدد لهاء وليس لهذا الحق وقت محدد . 

وقال المالكية والشافعية'" : يجب الفسخ على الفور بعد العلم بالعيب . والمراد 
بالفور: ما لا يعد تراخياً في العادة » فلو اشتغل بصلاة أو أكل ونحوه لا يعد متراخيا . 
والسبب في اشتراط الفور: هو ألا يلحق العاقد الآخر ضررمن التأخير» فإذا تأخر في 
رد المعقول عليه بدون عذر سقط حقه ولزم العقد . ٠‏ 


حك العقد المشتمل على خيار عيب : 
حك العقد أوأثره حال وجود شيء معيب : هوثبوت الملك للك في محل 
العقد للحال ؛ لأنه إذا م تتوافر سلامة المعقود عليه تأثر العقد في لزومه» لا في أصل 


)١(‏ الشرح الكبير مع الدسوقي : */175» القوانين الفقهية: ص 2515 مغني الحتاج : ٠۲/۲‏ المغني : ٤4‏ غاية 
المنتهى : ۲۷/۲ . 

0( الدر الختار: ۹۳/٤‏ المغني : »١55/ ٤‏ غاية المنتهى : ٤١/١‏ . 

(۳) مغني الحتاج : ٥1/۲‏ المهذب : ١‏ الشرح الكبير مع الدسوقي: ٠١١/۲‏ . 
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حكه . بخلاف خيار الشرط ؛ لأن الشرط المنصوص عليه ورد على أصل الحك , فنع 
انعقاده بالنسبة للحك أو الأثر في مدة الخيار" . 

وأثر خيار العيب هو جعل العقد غير لازم بالنسبة لمن ثبت له الخيار" » فله إما 
الرضا بالمعقود عليه ا هو» وحينئذ يسقط الخيار ويلزم العقدء وإما رده إلى مالكه 
الأول > ود بطل الد 


وهل له الاحتفاظ بالمعقود عليه واللطالبة يفرق التقضان يسيب الغيت ؟ 


قررالحنقية : أنه ليس للةلك الرجوع بنقصان العيب أو الحط من ن المبيع 
مادام الردممكتا ؛ لأن امالك لا يلزم بدفع قية التقصان إلا برضاه دفعاً للخررعنه . 


فإن تعذر الرد كان لصاحب الخيار الرجوع بالنقصان بشرط أن يكون امتناع 
الرد بسبب ليس لصاحب الخيار دخل فيه» كهلاك محل العقد» أوتعيبه بعيب 
جديد» أوتغير صورته بحيث أصبح له اسم جديد» أو زيادته زيادة منفصلة 
متولدة منه » كالولد والشرة » وذلك دفعاً للضرر بقدر الإمكان . 

ويجوزالحط من قية المبيع لقاء العيب بتراضي الطرفين . 

وطريقة معرفة النقصان : أن يقوم المعقود عليه سلياً من العيب» ثم يقوم على 
أنه معيب » ويكون الفرق بين القيتين هو النقصان » فيرجع به . فإذا كانت قيته سلياً 
ألفين » وقيته معيباً ألفاً » رجع بنصف القن الذي تم به الشراء . 

أما إذا كان امتناع الرد بسبب من جهة المشتري كأن باع الشىء أو وهبه أو وقفه 
لم يكن له الرجوع بالنقصان . 
(۱) البدائع: ۲۷۳/١‏ . 
0( البدائع : ۲۷٤/١‏ . 


(۴) فتح القدير: ١١4 ٠٠۹/١‏ وما بعدهاء الدر الختار: ۹٤/٤‏ اللباب شرح الكتاب: »۲٠/۲‏ تبيين الحقائق: 
٤‏ وما بعدهاء البدائع : ۲۸۹/۳ . 
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وكذلك إن رضي بالعيب صراحة أودلالة ليس له الرجوع بالنقصان ؛ لأن. 
الرضا بالعيب كا ينع الفسخ ينع الرجوع بنقصان العيب» إذ به يتبين أن السلامة 
من العيب لم تكن مطلوبة . 

كيفية فسخ العقد وردا لمعقود عليه : 

إذا كان المعقود عليه ما يزال في يد صاحبه أي قبل قبضه من الآخرء فينفسخ 
العقد بقول العاقد الآخر: « رددت »2 ولا يحتاج إلى قضاء القاضي 2« ولا إلى التراضي 2 
باتفاق الحنفية والشافعية . 

وأما إن قبضه اتلك فلا ينفسخ إلا بالتراضي أو بقضاء القاضي عند الحنفية""" 
لرفع النزاع الذي قد يقع بين العاقدين بسبب احتال كون العيب جديداً عند 
القابض » فلا يوجب الرذ » أو كونه قدياً عند المالك الأصلي » فيوجب الرد . 

وقال الشافعية والحنابلة'" : ينفسخ العقد بقول المتلك : « رددت » بغير حاجة 
إلى التراضي أوقضاء القاضي» كالفسخ بخيار الشرط أوخيارالرؤية ؛ لأن خيار 
العيب يجعل العقد غير لازم بالنسبة لصاحب الخيارء وغيراللازم يجوزفسخه بغير 
حاجة إلى رضا العاف الا خر ولا إل قضناء القاطن . 

موانع الرد بالعيب وسقوط الخيار: 

يمتنع الرد بالعيب ويسقط الخيار بعد ثبوته ويلزم العقد بأسباب هي 
ما ا 

١‏ الرضا بالعيب بعد العام به : إما صراحة كقوله : رضيت بالعيب» أو أجزت 
)0( البدائع : ة 

0( مغن الحتاج: ۲ المهذب : ,585/1١‏ غاية المنتهى : ٤١/۲‏ . 


(۴) البدائع: 585/65 ۰۲۸٤‏ ١59ء‏ الدر الختار وحاشيته : غ/285 28 3١١ ۰۹۹ ۰۹٤ ۸٩‏ ۴۳١٠ء‏ ممع الضانات : 


ص 5١١9١‏ وما بعدهاء فتح القدير: ٠١٤/١‏ . 
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العقدء أودلالة كالتصرف في المعقود عليه تصرفاً يدل على الرضا بالعيب » كبيعه أو 
هبته أو رهنه أو إيجاره,ء أواستعماله بأي وجه كلبس وركوب » أومداواته 2 أو 
باغ وتفصيله شا اخ أو الكاء عل لار > أوطحن الحنطة أوثي اللحم » 
أو وصول عوض العيب إليه » ونحو ذلك ؛ لأن الرضا بالعيب بعد العلم به دليل على 
أن سلامة المعقود عليه ليست مقصودة له فلا يكون هناك معق لإثبات الخيارله: 

۲ إسقاط الخيار: صراحة كقوله : أسقطت خياري » أودلالة كأن أبرأه من 
العيب الذي ظهر في المعقود عليه ؛ لأن خيار العيب حقه فله أن يتنازل عنه . 

؟- هلاك المعقود عليه » أو تعيبه بعيب جديد في يد صاحب الخيار» أوتغيره 
تغيراً تاما »› كطحن الحنطة » وخبزالدقيق » ونحوه . 

- زيادة المعقود عليه في يد صاحب الخيار زيادة متصلة غير متولدة من 
الأصل لاء أو القوين غل الأرض»:وضيخ الغوب» أو زيادة فة متولدة من 
الأخيل كالولن وة 

أما الزيادة المتضلة التولندة من الأصل كلمن والكين» والزتادة التفملة غر 
المتولدة كالغلة والكسب » فلا تمنع الرد بالعيب . ٠‏ 

. وامتناع الرد في الصورة الأولى سببه تعذرفصل الزيادة» ولا يرد معها لأنها 

حق صانعها . 

وامتناع الرد في الصورة الثانية » سببه أن اتلك لو رد الأصل دونه اء تبقى له 
دون مقابل » وهو ممنوع شرعاء لانه ربا . 

إرث خيار العيب : 

اثقق الققهاء غل أنه بورك خا ر المج وياد اى لفان الى فدات 
المعقود عليه » فلو مات صاحب الخيار لم يسقط الخيار» وينتقل الحق لورثته ؛ لأن 


ARES 


الوزيقة امك الو دعل هلبا مق اله ولرمه أحه الأغيناء ق يار لعن 
فلا تجبرالوارث عل أخذه هعيبا وَإِعًا يقبت له متا ثبت لورثة وق خينا رز التعيين 
يلزم الوارث با لزم المورث . 

وأما خيار الشرط وخيار الرؤية فلا يورثان عند الحنفية"' خلافاً لامالكية 
والشافعية ؛ لأن الخيار متعلق يإرادة العاقد ومشيئته » فهو من الحقوق الشخصية التي 
لا تقبل الانتقال من شخص لآخر بالوراثة" . 

ومنشأ الخلاف بين الحنفية والمهور في إرث الخيار راجع إلى اختلافهم في إرث 
و 

قال الحنفية : الأصل أن يورث المال دون الحقوق» إلا ماقام دليله من إلحاق 
الحقوق بالأموال . 

وقال المهور: الأصل أن تورث الحقوق والأموال» إلا إذا قام دليل على وجود 
اختلاف بين الحق والمال بالنسبة للإرث» لقوله به : «من ترك حقاً أومالاً 
فلورتته ». 

خيارالرؤية 

غبار الرؤيَةا" : هوآن بكرن للشتزق المق ق إنضناء العقد أوافسخه غد 
زه العقود عليه :إا ل يكن راد عند إنعاء المع أو قبله يوقت لا كر فيه غَاذة: 

فسبب هذا الخيار: عدم رؤية حل العقد حين التعاقد أو قبله » فإذا كان قد رآه 
سقط خياره . 
)١(‏ ويوافقهم الحنابلة في عدم إرث خيار الشرط کا بينا. 


0) البدائع: ٥‏ بداية المجتهد: ۲۰۹/۲ الجموع للنووي : 51/9١ء‏ حماشية الباجوري: ١‏ غاية 


المنتهى : ۲۰/۲ ”ا المغني : 04/۲. 
(۲) راجع أحكام خيار الرؤية في الجلة في المواد -57١(‏ 574). 


5 0 


- وقد ثبت هذا الخيارعند القائلين به بحم الشرع من غير حاجة لاشتراطه في 
العقدء بخلاف خيار الشرط والتعيين » فإنها مشروطان في العقد . 
ويثبت كخيار العيب في العقود اللازمة التي تحتل الفسخ كبيع الشيء المعين 
بالذات » والإجارة » وقسمة الأموال القيية كالأراضي والدواب » والصلح على عين 
بعوض معين . أما بيع الشيء المعين بالوصف ا في عقد السلم ( بيع آجل بعاجل ) فلا 


مشروعيته : 

أجاز جهور الفقهاء ( الحنفية والمالكية والحنابلة والظاهرية )"' خيار الرؤية 
في بيع العين الغائبة أوغير المرئية » بدليل مايروى حديشاً : « من اشترى شيا م 
يرهء فهو بالخيار إذا رآه»'" ويؤيده أن عثان بن عفان باع أرضاً له بالبصرة 
لطلحة بن عبد الله رضي الله عنههاء ولم يكونا رأياهاء فقيل لعثان : غبنت » فقال : 
« لي الخيار؛ لأني بعت مالم أره ». وقيل لطلحة : إنك قد غبنت» فقال: « لي 
الخيار» لأني اشتريت مال أره »" فحكا في ذلك جبير بن مطعم » فقضى بالخيار 
أطلحة . 

وكان ذلك بمحضر من الصحابة رضي الله عنهم » ولم ينكر عليه أحد» فكان 
إقرارأ منهم على شرعية هذا الخيار. 

واحتجوا أيضاً بأن الشخص قد يحتاج إلى شراء شيء غائب عنه» فيجعل له 


)١(‏ المبسوط: 59/١١‏ ومابعدهاء فتح القدير مع العناية : ٠۳۷/١‏ ١٠٤٠ء‏ البدائع : ۲۹۲/٠١‏ رد الحتار: ٦۸/٤‏ بداية 
امجتهد : ٠١٤/١‏ الشرح الكبير مع الدسوق : ٠٠/۲‏ ومابعدها . المغني: ۳ ومابعدها. الحلى : ۳۹٤/۸‏ . 

() روي مسنداً ومرسلاًء فالمستد رواه الدارقطني عن أبي هريرة» والمرسل رواه ابن أبي شيبة والدارقطني والبيهقي 
عن مكحول» وهو ضعيف ( نصب الراية : 5/6 ). 

(۲) أخرجه الطحاوي والبيهقي عن علقمة بن أبي وقاص ( نصب الراية: 5/6 ). 
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الخيارعند رؤيته دفعاً للضررعنه حينا يجد المعقود عليه غير موافق لغرضه أو 
لمقصوده » وتحقيقاً لرضاه المطلوب في العقود . 

وأما ماقد يكون من جهالة في المعقود عليه فلا تؤثر في صحة العقد» لأا 
لاتفضي إلى النزاع بسبب إعطاء الخيار لمن لم ير محل العقد. 

وقال الشافعي في المذهب الجديد"" : لا ينعقد بيع الغائب أصلاً» سواء أكان 
بالصفة » أم بغي رالصفة » ولا يثبت خيار الرؤية ؛ لأن في العقد غرراً وجهالة قد 
تفضي إلى النزاع بين العاقدين » وقد نهى رسول الله بإ عن بيع الغرر" . وأما 
حديث « من اشترى مالم يره » فهو حديث ضعيف أو باطل . 

من يثبت له خيار الرؤية : 

يثبت خيارالرؤية عند الحنفية والمالكية لامتلكء كلمشتري في البيع» 
والمستأجر في الإيجارء أما المملك فلا يثبت له هذا الخيارء وهو البائع والمؤجرء علا 
ما قضى به جبير بن مطعم بين عثان وطلحة » ولأن المملك يعرف ما يملكه.عادة» فلا 
ضرورة لثبوت الخيارله . فإذا باع مالم يره» وهو أمرنادرء كان مقصراً في حق 
نفسه » فلا يستحق المطالبة بفسخ العقد . أما المقل ككلميةكن من رؤية محل العقدء 
امل التدع فكان س المصلحة متحه أا 
وأثبت الحنابلة والظاهرية خيار الرؤية لامملك كالبائع إذا باع مالم ير. 
وقت ثبوت الخيار: 


يثبت الخيار ل|مشتري عند رؤية المعقود عليه » لاقبلهاء فلوأجازالعقد قبل 


. 335/١ مغني المحتاج : ۱۸/۲ ومايعدهاء المهذب:‎  )0( 
روى الجاعة إلا البخاري عن أي هريرة « أن الني به هى عن بيع الحصاة وعن بيع الغرر» ( نيل الأوطار:‎ )( 


.( H/o 


- ۲1۹ 


الرؤية» لا يلزم العقد» ولا يسقط الخيار» وله أن يرد المعقود عليه ؛ لأن الني مَل 
أثبت الخيار للمشتري بعد الرؤية . 

أما لوفسخ العقد قبل الرؤية صح الفسخ» لا من أجل الخيارء وإغا لأن العقد 
غير لازم » وغيراللازم يجوز فسخه كالعقد الذي فيه خيار العيب » وعقد الإعارة 
والإيداع" . 


شروط ثبوت الخيار: يشترط لثبوت الخيارشروط » وإلا كان العقد لازماً 


0 
وهي : 


١‏ عدم رؤية محل العقد عند إنشاء العقد أو قبله بزمن لا يتغير فيه » فإن كان 
قد رآه قبل العقد لا يثبت له الخيار. 

۲ - أن يكون محل العقد عيناً معينة أو مشخصة من الأعيان كالأرض والدار 
والدابة والسيارة » إذا وصفت با ينفي عنها الجهالة المفضية إلى النزاع ؛ لأن للناس 
أغراضاً خاصة في الأعيان » فيثبت الخيار لينظر المتلك هل يصلح له أم لا ؟ ويظل 
له الخيار ولو وافق الوصف عند الحنفية . 

أ المعين بالوصف لا بالذات بأن كان ديناً موصوفاً في الذمة كالمسلم فيه ( المبيع 
المؤجل لموم الحصاد ) فلا يثبت فيه خيارالرؤية ؛ لأن المعقود عليه الموصوف إن 
وجد باوصافه المتفق عليها لزم العقدء وإن تخلف وصف منها لم يتحقق لعيدم وجود 
محله . 

٣‏ أن يكون العقد ما يقبل الفسخ كا بينا كالبيع والإجارة والقسمة والصلح 
عن دعوى المال ونحوها ؛ لأن هذه العقود تنفسخ برد هذه الأشياء » فيثبت فيها خيار 
الرؤية . 

(۱) البدائع: ٠٣۵/۰‏ . 
(۲) البدائع : ۲۹۲/۰ ومابعدهاء ۲۹۸ المبسوط : ۷۲/۱۲ ۷۷» فتح القدير: ۲۹۸/١‏ الدر الختار: .7١/4‏ 


ERA E 


أما مالا يقبل الفسخ كالزواج والخلع والصلح عن دم العمد ونحوهاء فلا يثبت 
فيها خيا رالرؤية بسبب عدم رؤية المه رأو بدل الخلع أوعوض الصلح إذا كان شيكاً 
معينأ كدار وأرض معينة . 

كيفية الرؤية : 

الرؤية قد تكون جميع المعقود عليه » أولبعضه ( رؤية الأغوذج )» والضابط 
فيه : أنه يكفي رؤية ما يدل على المقصود » ويفيد المعرفة به" . وذلك بأي حاسة 
ف كران ا ی قاد كنم ارات رن ال ب 
بالذوق » وإن كان من المثمومات كالروائح كانت معرفته بالثم » وإن كان من 
الملموسات كالأقشة كان العلم به بالامس . وإن كان من المرئيات كالدور والأراضي 
والحبوب كان العام به بواسطة النظر بالنسبة للبصير. ٠‏ 

أما الأعمى فهو كالبصير في غير المرئيات » وأما في المرئيات فيكتفى منه بوصف 
الشيء وصفاً كافياً . ويجوزعند الحنفية للبصير والأعمى التوكيل بالنظر والرؤية" . 

وبناء عليه لا يكفي رؤية بعض حجرات الدارء بل لابد من رؤية بيوتها 
كلها » ورؤية كل الأرض والبستان ونحوههما . ولايكفي رؤية شاة من قطيع » بل 
لابد من رؤية القطيع كله . 

وإذا كان الشيء يباع عددياً كالجوز والفجل والثياب فلا تكفي رؤية البعض » 
بل لابد من رؤية الكل . 

وإذا كان الشيء من المثليات التي تباع كيلاً أو وزناً كالحبوب والأقطان أو كان 
مغيباً في الأرض كالثوم والبصل » فيكتفى برؤية بعض الأجزاء أو الوحدات » وهو 
الى بالبيع بالنودج: 
0) البدائع: 0/هةى» فتح القدير: ٠٤١/١‏ . 


د الال الفقه الإسلامي ج٤‏ (168) 


أثر خيار الرؤية : 

يكون العقد الوارد على العين الغائبة أوغيرالمرئية غير لازم لمن ثبت له الخيارء 
فيخير بين الفسخ والإجازة عند رؤية المعقود عليه ؛ لأن عدم الرؤية ينع تام 
الصفقة » ولأن جهالة وصف المعقود عليه تؤثر في رضا اتلك فيثبت له الخيار» سواء 
أكان المعقود عليه موافقاً للوصف المتفق عليه أم مخالفاً له » وهذا مذهب الحنفية " . 

وقال الحنابلة والمالكية والشيعة الإمامية'' : العقد لازم لامتّلك إذا وجد المعقود 
عليه مطابقاً للوصف المتفق عليه » فإن كان خالفاً لما وصف » ثبت له الخيار. 

وأما حك العقد أو أثر الخيار: فلا ينع تقل الملكية في البدلين» أي لا أثر لخيار 
الرؤية على العقد» فتنتقل ملكية المعقود عليه لامتّلك » وملكية العوض لامالك فور 
هام العقد بالإيجاب والقبول . وبهذا يختلف خيار الرؤية عن خيارالشرط عند 
الحنفية والمالكية» ا بينا . وسبب التفرقة بينها أن العقد في خيارالرؤية صدر 
مطلقاً غير مقيد بشرط» وكان المفهوم أن يكون لازماً » لكنه ثبت من جهة الشرع . 
أما خيار الشرط فقد ثبت باشتراط العاقدين » فكان له أثره في العقد ينع استقرار 
حكه في الحال . 


كيفية فسخ العقد : 

لايتوقف الفسخ بخيارالرؤية على التراضي أوقضاء القاضي » ويكون بالقول 
وبالقعل شراحة [و:دلالة :هثل فسخت العقة أو رددثة أو أن صرف المعقوة عله 
بالبيع أوالهبة ونحوهماء أوأن بلك المعقود عليه قبل القبض"" . 


. ٠١١ البدائع: ه/ 25955 فتح القدير: ه/‎ )١( 
. ٠٤١ المغني: ۲/ 2.587 القوانين الفقهية: ص ١٥٠۲ء الختصر النافع : ص‎ )۲( 
.۲۹۸ /۰ البدائع:‎ )۳( 


NEE 


ويشترط لله للفسخ شروط هي" : 

. أن يكون الخيار موجوداً » فإن سقط لزم العقد‎ -١ 

؟- ألا يترتب على الفسخ تفريق الصفقة على المالك » برد بعض المعقود عليه 
وإجازة العقد في البعض الآخر؛ لأن في التفريق ضرراً به . 

"- أن يعم المالك بالفسخ ليكون على بينة من أمره وأمر سلعته ليتصرف فيها ا 
الشرط . 

مدة خيار الرؤية : 

الأصح عند الحنفية"" : أن خيارالرؤية يثبت مطلقاً في جميع العمر إلى أن 
فوا يفط أ أنة لآ يتوقت بوق ل ھی كنت فاته يتين إل أن دت 
ا م المقوق:: والحقوق ا ا قاطا أو باتتهاء الام 
الحدد لهاء ولأن سببه اختلال الرضاء والحك يبقى مابقي سببه . 

وقال الحنابلة'" : يكون خيار الرؤية على الفور. 

مايسقط به خيار الرؤية : 

يسقط خيار الرؤية في الأصل با يسقط به خيار الشرط وخيار العيب وهو 

(O) «f 

ماياني : 


١‏ مايدل على الرضا بالعقد صراحة أو دلالة : فالصريح أن يقول : أجزت 


)0( البدائع : 60/ ۲۹۸ . 

(۲) فتح القدير: 5/ ١16ء‏ البدائع : ه/ ١۹٠۲ء‏ الدر الختار ورد الحتار: 317/6. 
(r)‏ الغني : ؟/ اله 

)6( البدائع : ٥‏ -۔ ۲۹۷ فتح القدير: 6/ ۱٤۱1ء ۱٤١‏ . 
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العقد أوأمضيته أو رضيت به ونحو ذلك . والدلالة على الرضا : أن يتصرف في المعقود 
عليه بعد الرؤية لاقبلها تصرفاً يدل على الإجازة والرضا بالعقد كقبض الشيء» 
والانتفاع به» وبيعه أو إجارته » أو رهنه أوهبته . 

والسبب في اشتراط كون التصرف قبل الرؤية : هوأن الخيار حق أثبته الشارع 
بعد الرؤية » والحقوق لاتسقط قبل ثبوتها . 

واستثناء من هذا المبدأ قالوا بسقوط الخيار ولو قبل الرؤية في البيع والإجارة 
والوقف » والرهن والمبة مع التسلي » ونحوها من التصرفات الباتة التي يترتب عليها 
بفعل شخص أجنبي عن العقدء أم بآفة سماوية . 

۴ زيادة المعقود عليه بعد القبض زيادة تمنع الرد »> وهي الزيادة المتصلة غير 
امتولندة من الأضل كالبشاء وضبع الشىء » والزوادة المتفضلة التولدة مه كالولة 
واللبن.والصوف . 

أما الزيادة المتصلة المتولدة منه كالسمن والكبرء والزيادة المنفصلة غير المتولدة 
منه كالغلة » فإنها لاتمنع الرد . 

٤‏ موت صاحب الخيار» سواء قبل الرؤية أم بعدها . فلا يورث خيارالرؤية 
عند الحنفية والحنابلة'' كخيار الشرط ؛ لأن الخيار جرد رغبة ومشيئة أوحق 


وقال مالك + يورث خيارالرؤية 6 يورت خيار التعيين والب لان 


(۱) تبيين الحقائق: ٠١ /٤‏ غاية المنتهى : ؟١/ .7١‏ 
(۲) الشرح الصغير: ؟/ .٠٤١‏ 


YE 


الإرث يثبت في الحقوق والأموال المملوكة على السواء . 

وهذا أقرب إلى المنطق ؛ لأن الوارث يخلف المورث في كل ماترك من مال 
وحقوق احق اشارا 

خيار النقد 

خيارالنقد" : هوأن يتبايع اثدان على أنه إذا لم ينقد المشتري المن في مدة 
معينة » فلا بيع بينهما » فإذا نقد المشتري الفن في المدة الححددة تم البيع » وإذا لم ينقده 
فيها كان البيع فاسداً . 

ويصح أن يكون خيار النقد للبائع أيضاًء ؟ لوتبايع اثنان وقبض البائع 
الثن » وقال : إذا رددت المن في مدة ثلاثة أيام » فلا بيع بينناء فإن رده فسد البيع » 
وان م يرده 3 العقد. 

وقد أخاز او حثينة وساجياه خلافاً لزفز هذا الخبار ااا لخاجة الاش 
إليه » ولأنه في الحقيقة نوع من خيار الشرط . ويؤيده أن ابن عم رأجازه'" . 

مدته : قال أبو حنيفة : أقص مدة هذا الخيار ثلاثة أيام . وقال الصاحبان : 
يجوز إلى أربعة أيام فأكثر. 

ولا يورث هذا الخيار عند الحنفية ؛ لأنه حق شخصي . لكن إذا كان الخيار 
للبائع في رد الفن» فات في أثناء المدة يلزم البيع بموته » لأنه تحقق عدم الرد بموته . 

وإن كان الخيار لامشتري في نقد الن فات في مدة الخيار» بطل البيع بموته 
لأنه تحقق عدم نقد المن بموته » فيبطل العقد . 
)١(‏ الأموال ونظرية العقد لأستاذنا المرحوم عمد يوسف موسى: ص ٤۸۷ » ٤۷۷‏ . 


(۲) راجع أحكامه في المواد )٠٠١ -5١(‏ من مجلة الأحكام العدلية . 
)6 فتح القدير: ه/ 175ء الدر الختار ورد انحتار: .0١ /٤‏ 


- ۷0 


المبحث السابع ‏ انتهاء العقد : 
ينتهي العقد إما بالفسخ » أو با موت » أو بعدم الإجازة في العقد الموقوف . 
وانتهاء العقد بالفسخ له حالات . وأما الموت فقد تنتهي به بعض العقود . 


انتهاء العقد بالفسخ : 

فسخ العقد : قد يكون برفعه من أصله كا في حالة الخيارات وهو الإلغاء» وقد 
يكون بوضع نهاية له بالنسبة لمستقبل ؟ في الإعارة والإجارة » وهو الفسخ با عى 
الشائع . 

والفسخ في العقود غير اللازمة واضح » تقرره طبيعة العقد ذاته » سواء في العقود 
غير اللازمة من الجانبين كالإيداع والإعارة والشركة والوكالة » فلكل من الطرفين 
الفسخ متى أراد » مالم يتعلق بالوكالة حق الغير» ا بينا في بحث الوكالة » أم في العقود 
اللازمة من جانب » وغيراللازمة من الجانب الآخرء كالرهن والكفالة » فلامرتهن 
فسخ الرهن دون رضا الراهن . ولامكفول له وهو الدائن فسخ الكفالة دون رضا 
المدين . 

وأما الفسخ في العقود اللازمة فله حالات هي : 

أ الفسخ بسبب فساد العقد : إذا وقع العقد فاسداً كبيع اجهول أوالبيع 
المؤقت بمدة » وجب فسخه إما من طريق العاقدين » اومن طريق القاض »إلا إذا 
وجد مانع من الفسخ كأن يبيع المشتري مااشتراه أو هبه . وحينئذ يجب على المشتري 
دفع قية المبيع يوم قبضه » لا المن المتفق عليه . 

ب- بسبب الخيار: يجو زلصاحب الخيار في خيار الشرط أوالعيب أو 
الرؤية ونحوها فسخ العقد بمحض إرادته » إلا في خيار العيب بعد القبض عند الحنفية 
لايجوزالفسخ فيه إلا بالتراضي أو بقضاء القاضي . 
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ج ‏ بالإقالة : الإقالة هي فسخ العقد بتراضي الطرفين » إذا ندم أحدهما وأراد 
الرجوع عن العقد . وهي مندوبة لقوله بم : « من أقال نادماً بيعته أقال الله عثرته 
يوم القيامة»"" . 

د لعدم التنفيذ : يجوز الفسخ لعدم تنفيذ الطرف الآخر التزامه في حالة 
خيار النقد» ‏ بينا . ويجوزالفسخ بسبب استحالة التنفيذ لافة سماوية (قوة قاهرة 
أوظروف طارئة بتعبير القانونيين ) وذلك في عقد البيع في حالة هلاك المبيع قبل 
التسلم أي في يد البائع قبل أن يتسامه المشتري » وفي عقد الإجارة في حالة طروء 
أعذار من جانب المؤجر أو المستأجر أو العين المؤجرة عند الحنفية » كلحوق دين فادح 
بالمؤجر لا سبيل لوفائه إلا ببيع المأجور وأداء الدين من ثنه » وإفلاس المستأجرء أو 
انتقاله من حرفة إلى حرفة . وهجرة أهل القرية بعد استئجار حمام في قرية ليستغله 
المتتفغ الملنتاجن. 

ه- لانتهاء مدة العقد أو تحقيق غرضه : ينفسخ العقد من نفسه 
وهي اها ء مد أو حقية العرض القصوة مخ المقد+ وذلك كأقهاء هده عقيد 
الإيجار المعينة » وسداد الدين في عقدي الرهن والكفالة » وتنفيذ الوكيل المهمة الموكل 
بها . 

انتهاء العقد بالموت : 

تنتهي طائفة من العقود موت أحد العاقدين » منها غاذج مما يأتي : . 

١‏ الإجارة : تنتهي الإجارة عند الحنفية'"' موت أحد العاقدين » بالرغ من 
أا عقد لازم من الطرفين» أي أن العقد ينفسخ من نفسه بالموت . 

,(1) رواه البيهقي عن أبي هريرة» ورواه أيضاً ابن ماجه وابن حبان في صحيحه والجام وقال: صحيح على شرط 


الشيخين (نصب الراية: 50/6). 
(۲) البدائع: ۰۲۰۱/۲ ؟55ء تبيين الحقائق : ١55/٠‏ تككلة فتح القدير: ٠١١/۷‏ . 
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وقال غيرالحنفية ‏ : لا تنتهي الإجارة أولا تنفسخ بوت أحد العاقدين . 
وسبب الخلاف راجع لتصور كيفية انعقاد الإجارة » فعند الحنفية : تنعقد الإجارة في 
ا ا الوا كم 
الدةء فا يحدث من منفعة بعد موت الالك لا يكون عاو له “فلا يضح بقناء العقد 
عليه . وعند غيرالحنفية : تعتبر ا منفعة كأنها موجودة حال العقدء ويلك المستأجر 
ا ا ا ا رف ا ا 
الإجارة كالبيع لا يبطل بوت أحد العاقدين . وهذا ما أخذ به القانون المدني في المادة 
(حكهة). 

 "‏ الرهن والكفالة : هما من العقود اللازمة من جانب واحد هو الدائن 
المرتهن أو المكفول له . فإذا مات الراهن بيع الرهن بواسطة وصيه وقضي منه دينه إن 
كان ورثته صغاراً . فإن كانوا كباراً خلفوا الميت في المال» وكان عليهم تخليص الرهن 
بقضاء الدين'" . وأما الكفالة : فإذا كانت كفالة بالدين فلا تنتهي بوت المدين 
الأصيل » وإغا تنتهي بأحد أمرين : أداء الدين إلى الدائن » أوالإبراء من الدين . 
وإذا مات.الكفيل يؤخذ الدين من تركته . وإن كانت كفالة بالنفس فتنتهي موت 
الأصيل المكفول بنفسه » وبموت الكفيل » للعجز عن إحضار المكفول عنه'" . 


۳ - الشركة والوكالة : هما من العقود غير اللازمة من الجانبين . وينتهيان 
بالموت » فالشركة تنفسخ بموت أحد الشريكين » سواء عام الآخر بالموت أم لم يع . 
وكذلك الوكالة تنفسخ بوت الوكيل أوالموكل » سواء علم الطرف الآخر بوت صاحبه 


ع 


امم يعم . 


) بدايةالمجتهد: 757/7 الشرح الكبير للدردير: ٠١/٤‏ المهذب : 05/١‏ : المغني : 201/6 . 
) الدرالختار: درك ط الحلي . 
٠‏ 5) البدائع: ١١/7‏ وما بعدهاء ۱۳ء الدر الختار: 50/6ا, ۲۸١‏ . 
) البدائع: 8/5لاء المبسوط : ۲۵۲/۱۱» فتح القدير: 56/0. 
) البدائع: 58/5» تكملة فتح القدير والعناية : ٠١١/١‏ وما بعدهاء المبسوط : ٠١/١١‏ . 
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> المزارعة والمساقاة"' : عقدان غير لازمين من الجانبين» لم يجزهما أبو 
حنيفة » وأجاز الشافعية المساقاة » والمزارعة تبعاً للساقاة » وأجازها المالكية بشروط 
منها المساواة بين المالك والعامل في الربح . 

وأجازها الحنابلة والصاحبان . وعلى هذا الرأي ينفسخ العقد وت صاحب 
الأرض أو العامل (المزارع أوالمساق )> سواء قبل العمل والزراعة أم بعدهماء وسواء 
أكان الزرع أوالثر قد آن حصاده وجنيه أم لا" . لكن إذا مات صاحب الأرض قبل 
نضج الزرع تترك الأرض بيد المزارع إلى الحصاد مراعاة لمصلحة الطرفين . وإذا مات 
العامل فلورثته المضى في العمل إلى الحصاد . 

انتهاء العقد بعدم إجازة الموقوف : 

ينتهي العقد الموقوف إذا م يجزه صاحب الشأن » كا بينا في بحث عقد الفضولي 
ولا تصح الإجازة كا عرفنا إذا مات الفضولي أومن تعاقد معه » فينتهي العقد حينكذ 


قبل الإجازة . وللفضولي نفسه فسخ العقد قبل الإجازة دفعاً للعهدة عن نفسه'" . 


)١(‏ الزارعة : عقد على زرع الأرض بنسبة معينة شائعة من الحصول. والمساقاة: عقد على العناية بأشجار الفاكهة 
بنسبة معلومة شائعة من الناتج . 

)( البدائع : 186/7ء المداية : »٤۸ ٤٠/٤‏ ط الخيرية , غاية المنتهى : ۱۸4/۲ . 

. ٠١١ 3218/٠ : البدائع‎ (") 


۔ ۷۹ - 


القص رخاس 
المؤيدات الشرعية 


المؤيدات الشرعية : هي الأحكام أو التدابير التي شرعت لا لتنظم علاقات 
الناس» وإنا مل الناس على طاعة أحكام الشريعة الأصلية" . 

فالأحكام الأصلية : هي التي تنظم علاقات الناس بوضع الواجبات وبيان 
الحظورات . فهي غاية التشريع لإقامة مجع أخلاق متضامن قوي سعيد . وضاناً 
لاحترام تلك الأحكام الأصلية شرعت المؤيدات : وهي الأحكام الموضوعة لماية 
الأحكام الأصلية . 

وهذه المؤيدات إما ترغيبية أوترهيبية . 

فالترغيبية : هي التي وضعت لترغيّب الناس بتطبيق أحكام الشريعة كالمكافآت 

والترهيبية : هي التي وضعت لمنع الناس من خالفة أوامر ونواهي الشريعة . 
وهذه نوعان : إما مؤيدات مدنية أو مؤيدات تأديبية . والمؤيد المدني أقوى تأثيراً من 
المؤيد التأديي » وأشد منعاً للمخالفة بسلب التصرف نتائجه » واعتباره ملغى . أما 
المؤيد التأديي فبالرغ من تأثيره الزاجر القامع للجرية قد يتجرأ الناس على نظامهء 
فيقترفون الجر ية ويرضون بالعقوبة . 


. ۴٠١ المدخل الفقهي للأستاذ الزرقاء : ف ۲۳۰۹ء‎ )١( 
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أولاً المؤيدات المدنية : 

يتغل دور المؤيدات المدنية في إلغاء التصرف الخالف لنظام الشريعة » إما إلغاء 
كلياً وهو البطلان » وإما إلغاء فرعياً وهو الفساد» وإما وضعه في طريق الإلغاء : 
هوالت ف حجنا بنذ لت الفين ا ر الفغيير لجل اللووم عق المت ج اة لبا 
التعادل أو التوازن » أو لتوفي رالرضا السلم . 

وقد سبق بحث هذه المؤيدات الأربعة (البطلان » الفساد» التوقف › 

وأكتفي هنا ببيان أهم الفروق وأوجه التشابه بين البطلان والفساد : 

أهم الفروق بين البطلان والفساد : 

تظهر الفوارق بين الباطل والفاسد فيا يأتي'' : 
جوهرية كالخلل الذي يصيب أحد مقومات العقد الأساسية (العاقد » والمعقود عليه» ‏ 
والصيغة ) أوأحد شرائط الانعقادء كصدور العقد من عدم الأهلية بسبب الصغر أو 
الجنون وعدم قابلية امحل المعقود عليه للتصرف كبيع الأموال العامة والأوقاف» 
العينية كالهبة ونحوها . 

أما سبب الفساد : فهو خالفة العقد لنظامه الشرعى في ناحية فرعية مةمة . 

وقد بينا أن أسباب الفساد ستة يكن إيجازها في أربعة : وهي الجهالة 
الفاحشة » كبيع شاة من قطيع » وغرر الوصف كبيع بقرة على أنها حامل أو تحلب 


(۱) راجع المبسوط : ۰۲۳/۱۳ البدائع : ۲۹۹/۰ 2505 فتح القدير مع العناية: ۱۸/۰ وما بعدهاء ۲۲۷ وما 


بعدهاء رد الحتار لابن عابدين : 05/5 ١۳٠۱ء‏ ممع الضانات : ص ۲٠١‏ وما بعدها . 
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كذاء والإكراه على رأي جمهور الحنفية (عدا زفر) الذين يعتبرونه مفسداً للعقد. 
وأما زفر فيعتبره موقفاً للعقد » ورأيه أوجه وأصح . والشرط المفسد في المعاوضات 
المالية كالبيع والإيجار والشركة : وهو الشرط التقييدي الممنوع شرع كالتوقيت في 
البيع » وعدم التقابض في عقد الصرف » والضرر الذي يلحق البائع بتسلم محل العقد 
كبيع جذع من سقف وذراع من ثوب يضره التبعيض . 

؟- النتيجة : لا يترتب على الباطل أي أثرأصلاً» فهو كالمعدوم سواء » فلا 
تنتقل الملكية في العوضين في عقد البيع مثلاًء ولا يترتب على الزواج الباطل حل 
الاستنتاع والنفقة والتوارث . 

لكن استثناء من ذلك : يعتبرالمبيع المقبوض في البيع الباطل مضوناً بالمثل أو 
بالقمة إذا تلف أيأ كان سبب التلف » وليس جرد أمانة لا تضمن حال التلف إلا 
بالتعدي أو بالتقصير في الحفظ . 

وكذلك يترتب على الزواج الباطل بعض الآثار الضرورية إذا أعقبه دخول : 
وهي ثبوت نسب الولد » وإيجاب العدة على المرأة » واستحقاق المرأة المهر. فيختلف 
بذلك عن الزنى . 

أما الفاسد : فيترتب عليه بعض آثار العقد الصحيح إذا تم التنفيذ أي القبض أو 
ا ل ا ل ا 
المنفعة في الإجارة الفاسدة وتلزمه الأجر: ة باستيفاء المنفعة فعلاً . لكن البيع الفاسند 
لا يلزم المشتري بدفع الهن المسمى المتفق عليه » وإنا نن المثل أي قية المبيع في السوق 
يوم القبض . وفي الإجارة الفاسدة يلزم المستأجر بدفع أجر المثل» لا الأجرالمسمى في 
النقد ا 


)١(‏ يلزم دفع أجر المثل على ألا يتجاوز الأجر المسمىء إلا إذا كان فساد الإجارة ناشئاً عن جهالة الأجرة فيجب 
عندئذ أجر المثل بالغاً ما بلغ . : 


a TAT: 


وتلاحظ أن هذا الائ رت التعشغل فد العفو لا عل تقس العقد: 

۴ استحقاق الفسخ : الباطل لايحتاج إلى فسخ ؛ لأنه معدوم لم يوجد» 
والفسخ يرد على عقد قائم كالعقد المشتمل على أحد الخيارات . 

وأما الفاسد : فيستحق الفسخ رعاية لأحكام الشرع إما يإرادة أحد العاقدين» 
أو يإرادة القاض ؛ لأن إزالة الفساد واجب شرعاً » وبالفسخ يرتفع الفساد" . 


وينقى غق ال قافا ول بد الشف خن :يرول تج إلاإذا وة اه 


موانع الفسخ وهي : 
أ هلاك المعقود عليه أواستهلاكه أو تغيير شكله واسمه كطحن القمح وخبز 
الدقيق . 


بن الزياذة المتضلة غير المتولدة من الأصل كخلط الدقيق بالمين أوالعسل 
والبناء على الأرض وصبغ الثوب . أما أنواع الزيادات الأخرى وهي الزيادة المتصلة 
المتولدة كالسمن والمالء والزيادة المنفصلة المتولدة كالولد والثرة أو غير المتولدة 
كالكسب والغلة فلا تمنع الفسخ والرد . 


ج - التصرف بالشيء المقبوض بعقد فاسد من قبل القابض كالبيع والهبة والرهن 
والوقف . 

ويلاحظ أن حق الفسخ بسبب الفساد يورث » فلو مات أحد العاقدين جاز 
لورثته أوللعاقد الآخرفسخ العقد بعد الموت . 

؛ ‏ عموم الأثر وخصوصه : البطلان يمكن أن يصيب كل أنواع التصرفات 
(۱) البدائع: ه/١٠٠؟.‏ 
(9) البدائع: ۳۰۰/۵۔۲۰۲۰» فتح القدير: ۰۲۳۱/۰ ۳۰۲ رد احتار: ۰۱۳۷/٤‏ همع الضانات : ص ۲١١١‏ . 
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القولية والفعلية » العقدية وغيرالعقدية » كالبيع والإيجار والهبة » والإقرار والدعوى , 
وإحرازالمباح وقبض المبيع والموهوب . 

وأما الفساد فلا يجري إلا في العقود المالية المنشئة التزامات متقابلة أوناقلة 
للملكية"'؛ فلا يجري الفساد في العبادات والتصرفات الفعلية » والعقود غير المالية 
كالزواج والوصاية والتحكم ‏ والعقود المالية التي لاتنشىء التزامات متقابلة ولاتنقل 
الملكية كالإيداع والإعارة » وتصرفات الإرادة المنفردة كالطلاق والوقف والإبراء . 
فهذة التضرفات لاتكون الأضحيحة أو باظلة : 

وأما أوجه الشبه بين الباطل والفاسد فأهها مايأتي : 

أ - الباطل لا يقبل الإجازة لأنه معدوم . وكذلك الفاسد لا يرتفع فساده 
بالإجازة ؛ لأن العاقد لا يلك مخالفة نظام الشريعة » وليس له إقرار المحالفة» وإفا 
ينبغي إزالة الفساد احتراماً لحم الشرع » إلا إذا زال سبب فساده كتعيين الجهول . 

ب - الباطل لا يسري عليه التقادم ( مرورالزمان ) ويمكن السك ببطلان 
العقد مها طالت المدة ؛ لأن الباطل معدوم . وكذلك الفاسد لا يسري عليه التقادم› 
وإنما يظل مستحق الفسخ شرعاً مهما طال الأمدء إلا إذا وجد مانع من موانع الفسخ 
التي سبق بيا . 


ثانياً ‏ المؤيدات التأديبية ( أو العقوبات ) 

إن مخالفة أحكام الشريعة وارتكاب المعاصي والمنكرات التي حرمتها الشريعة 
تستوجب عقابا اخرويا ودنيو يأ . والعقوبات الدنيوية نوعان : 

١‏ -عقوبات مقدرة: وهي التي قدر هما الشرع نوعاً ومقداراً معيناً وهي 


)١(‏ المدخل الفقهي للأستاذ الزرقاء : ف718. 
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القصاص › والحدود الخمسة ( وهي حد الزناء وحد القذف» وحد السرقة» وحد 
الحرابة » وحد شرب المر والمسكرات )"" . 

۲ - عقوبات غير مقدرة وهي التعزيرات : وهي التي لم يحدد لما الشرع نوعاً 
ولامقداراً معيناً » وإغا فوضها إلى تقدير الحكام لتطبيق ما يرونه محققاً للمصلحة 
حسب ظروف ال جاني والجناية . 


والحكة من تشريع الحدود أوالعقوبات عامة : هو زجر الناس وردعهم عن 
اقتراف الجرائم الموجبة للهاء وصيانة الجمع عن الفساد» وتخليص الإنسان من آثار 
الخطيئة » وإصلاح الجاني . 


قال ابن تهية " وابن الق" : كان من حكة الله سبحانه وتعالى و رحمته أن شرع 
العقوبات في الجنايات الواقعة بين الناس بعضهم على بعض في النفوس والابدان 
والأعراض والأموال كالقتل والجرح والقذف والسرقة » فأحك سبحانه وتعالى وجوه 
الزجر الرادعة عن هذه الجنايات غاية الإحكام » وشرعها على أكل الوجوه المتضنة 
لصلحة الردع والزجرء ورتب على كل جناية ما يناسبها من العقوبة . وجعل هذه 
العقوبات دائرة على ستة أصول : قتل » وقطع » وجلد» ونفي » وتغريم مال» 
وتعزير. 


والجرائم الموجبة للعقوبة البدنية هي ثلاث عشرة جريمة وهي : 


)١(‏ القصاص: هو عقوبة الإعدام بتعبير العصرء وحد القذف وشرب الخمر: ثمانون جلدة بسوط لاعقدة له مفرقة 
على أجزاء الجسد ماعدا المقاتل» وحد الزنا: مئة جلدة لغير المتزوج» والرجم بالنسبة للمحصن المتزوج» وحد 
السرقة : قطع اليد من الرسغ» وحد الحرابة : هو القتل أو الصلب أو قطع اليد والرجل من خلافء أو النفي» 
وتطبق العقوبة بحسب مايناسب جرية المحارب . 

(۲) رسالته في القياس : ص85. السياسة الشرعية له: ص۸٠‏ 

)2 أعلام الموقعين: 3505/7 ٠١7‏ ومابعدها. 
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القتل» والجرح » والزناء والقذف» وشرب الخمرء والسرقة » والبغي" , 
والحرابة » والردة» والزندقة » وسب الله وسب ألأنبياء وا ملائكة »> وغل السخرء 
وترك الصلاة والصيام . 

وليس في هذه العقوبات قسوة أو تنكيل وتعذيب للمجرم ا يزع بعض 
الناس ؛ لأن هذه ال جرام الموجبة لما خطيرة تهز كيان لجع » ولأا أنسب عقوبة 
لزجرامجرم وأمثاله» وأقع للجريمة ومطاردة ال جرمين» وأدعى لتحقيق أمن الجتتع 
واستقراره . 

وقد حققت العقوبات الشرعية أمناً في السعودية لا ي اثله أمن بلد في العالم 
تطبق فيه العقوبات الوضعية من حبس أو سجن ونحوها . 

والتخلص من ضرر مرم يتباى عليه الزاعون حب الإنسانية والإنسان أوجب 
من تهديد أمن المجتمع بكامله » عن طريق ترويع الجرمين أمن البيوت والنساء 
والأطفال » وما يعقبه من العديد من ال جرا والمنكرات . 

ولقد أثبت التاريخ أن الجتتع الإسلامي عندما طبق الحدود الشرعية . عاش 
آمناً مطمئناً على أمواله وأعراضه ونظامه ء حت إن امجرم نفسه كان يسعى لإقامة 

هذا مع العلم بأن تطبيق القصاص والحدود يتطلب تشدداً كبيراً في شروط 
إثبات الجريمة”" » ما لانكاد نجد له مثيلاً عند القانونيين» بل إن الحدود ومنها 
)١(‏ البغي: الخروج في حال الشوكة والنعة على جماعة المسادين بتأويل نص في حك شرعي للتوصل إلى حق أو . 

ولاية» والتحصن في بلد ماء وتنظم ثورة مسلحة على غيرهم» وتطبيق أحكامهم فها بينهم كالخوارج. وأما 
الحرابة : فهي قطع الطريق على المارة» بقصد أخذ أموالهم قهرأ عنهم أو قتلهم علانية دون اعتاد على تأويل 
سائغ . 
)١(‏ ففي السرقة مثلاً يشترط مايزيد على ١7‏ شرطا . وفي الزنا: يشترط لإثباته بالشهادة شهادة أربعة رجال 


أخرار عدول يرون الجرية رؤية بصرية كاملة لاشبهة فيها. وفي القتل يشترط عدة شرائط لتطبيق القصاص 
منها أن يكون القتل بسلاح ونحوه. 


- YA 


القصاص تسقط بالشبهات عملا بالحديث النبوي : « ادرؤوا الحدود بالشبهات » وقد 
توسع الفقهاء في بيان ماهو شبهة مسقطة للحد توسعاً كبيراً حتى إن جرد ادعاء 
الشبهة كادعاء الزوجية في حال الوطء من المتهم يسقط الحد» وكذا هرب المحدود 
أثناء إقامة الحد يسقط المد" . 


فالقسوة على المجرم رحمة عامة لامجتع في جموعه , حتى يتخلص من الجريمة 
وخطرها الوبيل » فإن التضحية بعدد محدود من الجرمين أهون كثيراً من ترك الجريمة 
تفتك بآلاف الأبرياء . والشريعة الإسلامية هي شريعة الرحة الحقة بالنناس» والله 
سبحانه أدرى ا يعالج به خطر بعض الجرمين وهو أرحم م . 

وقد أدى كل هذا إلى أن يكون تطبيق الحد نادراً جداً في الجتع الإسلامي › 
فقطع اليد مثلاً في السعودية لا يزيد عن حالة واحدة أو حالتين طوال العام . 

وأما العقوبات غير المقدرة أو التعزيرات : فهي العقوبات المشروعة على 
كل معصية أو منكر أو إيذاء لاحد فيه » سواء بالقول أو بالفعل أو بالإشارة » وسواء 
أكانت الجريمة انتهاكاً للحرمات الدينية والاجتاعية كالأكل في هار رمضان بغير 
عذرء وترك الصلاة » وطرح النجاسة في طريق الناس » والاستهزاء بالدين » 
والإخلال بالآداب العامة » أو كانت اعتداء على حق شخصي كأنواع السب والشْتم 
والضرب والإيذاء باي وجه » والغش والتزوير والاحتيال ونحوها . 

والتعزير يكون إما بالضرب أو بالحبس أو ال جلد أوالنفي أو التوبيخ أوالتغريم 
الم الي » ونحو ذلك مما يراه الحا رادا للشخص بحسب اختلاف حالات الناس» حتق 
القتل سياسة ا قررفقهاء الحنفية والمالكية . 


والتعزير مفوض للدولة في كل زمان ومكان » تضع للقضاة أنظمة يطبقونها 


)١(‏ الدرانختار: ١6/5‏ ومابعدها. 


)1١5( ٤ج الفقه الإسلامي‎ - YAY - 


بحسب المصلحة . وأغلب العقوبات الوضعية الحديثة تدخل في نطاق التعزير. 
ولامانع شرعاً من تقنين العقوبات التعزيرية بجانب الحدود والقصاص على النحو 
المعروف الآن . ويعد التعزير قاعدة مرنة صالحة للتطبيق في كل عصر بما يحقق 
المصلحة أوالمقصود من العقوبة . وماوضع حدين للعقوبة قانوناً أدنى وأقصص » أو 
الحم مع وقف التنفيذ إلا لون من ألوان المرونة أو العفوعن العقوبة المقررين في 
التعزيرات . 

والشريعة أساس الحكم على الجر ية والعقاب » وقد سبق الفقهاء المسامون 
إلى معرفة قاعدة : « لاجرية ولاعقوبة إلا بنص » لتقريرم القاعدتين التاليتين : 

. لاحك لأفعال العقلاء قبل ورود النص‎ «١ 

۲ « الأصل في الأفعال والأقوال والأشياء الإباحة » . 

ومصدر هاتين القاعدتين قول الله تعالى : « وما كنا معذبين حت نبعث 
رسولا ‏ وقوله سبحانه : « وما كان ربك مهلك القرى حتى يبعث في أمها رسولاً 
يتلوعليهم آياتنا » وقوله جل شأنه : « رسلاً مبشرین ومنذرين لثلا يكون 
للناس على الله حجة بعد الرسل 6 . 

فهذه النصوص قاطعة بأن لاجر ية إلا بعد بيان » ولاعقوبة إلا بعد إنذار. ومن 
هنا كانت فترة الجاهلية لاعقاب فيها على ا جرام التي حدثت أثناءها ء سواء أكانت 
الجريمة إراقة دم حرام أم غيرها . 

٠‏ وقد تضافر القرآن الكريم والسنة النبوية وكتب الفقهاء على بيان المعاصي 
والمنكرات وتفصيل العقوبات المقررة في الدنيا على الأشخاص . ولا يقبل شرعاً من 
أي مسام أومسامة الاعتذار با جهل بأحكام الشريعة » وعليه أن يتعلم القدر الضروري 
التعليم والتعم جريمة مستوجبة التعزير. 


- AA - 


والعمل بأحكام الشريعة في النطاقين الجزائي والمدني وغيرهما واجب على 
الدولة والأفراد » ويعد التخلي عن الشريعة مأ كبيراً وجرماً عظماً . وليس تطبيق 
أحكام الشريعة أمراً صعباً أوغيرمتفق مع ظروف العصر الحديث » وإفا الإعراض 
عن ذلك نوع من الوه وفقدان الثقة بالذات وافتتان بأنظمة العصر وبعد جائرعن 
ال 

ولاشك بأن أحكام الشريعة تتطلب إقامة تع إسلامي متكامل في العقيدة 
والعبادة والسلوك الأخلاقي » وينبغي أن تتجه أنظمة الدولة الدستورية والإدارية 
والتعلهية والإعلامية إلى العمل بروح الإسلام وأنظمته وآدابه » حتى يسبل تقبل 
الحم الشرعي الإلمي عن عقيدة واقتناع وحب واحترام . 
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ملحق 
مااقتبسه القانون المدفي 
من الفقه الإسلامى 


لاتتبواً الآمة مكانتها وتنعم بعزتها بغير الاستقلال الكامل المادي والمعنوي الذي 
لاأثرفيه للتبعة الفكرية والثقافية والقانونية لأية دولة أخرى . 

ولا يكل الاستقلال الوط ولا تتحقق أوتموذاتية البلد المطلقة ولا تخطو 
خطوات بناءه نحوالتقدم والمستقبل الشرق » محطمة قيود التخلف إلا بالتخلص من 
كل آثار الاستعار ورواسبه البعيدة المدى . ومن أولى مهام الحك المستقل الوطني في 
سبيل تحقيق تلك الغاية الاعتاد في التقنين في مختلف أنواعه على التراث القومي 
النابع من البيئة » والمتجاوب مع تطلعات أبناء البلاد وأهدافهم وعقيدهم. ٠‏ 

فلقد اعترف الفقيه الكبير الدكتور عبد الرزاق السنهوري واضع القانون المدني 
المصري وغيره في البلاد العربية بأن الفقه والقضاء المصري ضيفان على القضاء 
الفرنسي » ولكن آن للضيف أن يعود إلى بيته » وطالب بتصير الفقه » وجعله فقهاً. 
مصرياً خالصاً نرى فيه طابع قوميتنا ونحس أثرعقليتنا » ففقهنا حت اليوم لايزال 
يحتله الأجني » الاحتلال هنا فرنسي » وهو لال لمن باح وطأة ولا اقل عقا 
من أي الال اجر ۰ 

لذلك كانت أمنية من أغلى الأماني العراض وأعزها لدينا أن يصدرقانون مدني 


ت 


وغير مدني مستد كله من أحكام الشريعة الإسلامية . قال الد كتورالسنهوري" : أما 
جعل الشريعة الإسلامية هي الأساس الأول الذي يبنى عليه تشريعنا المدني » فلا 
يزال أمنية من أعز الأماني التي تختلج بها الصدورء وتنطوي عليها الجوانح . ولكن 
Ss‏ نشول بح O E‏ 
الشريعة الإسلامية في ضوء القانون المقارن . 

ومن بدهي القول إعلان أن الشريعة الإسلامية ذات المصدر السماوي الإلهي 
المستقل لاتزال شريعة حية صالحة للتطبيق في كل زمان ومكان » أكد ذلك فقهاء 
القانون في الغرب والشرق » وعمداء الحقوق في البلاد العربية والأجنبية » ومؤتقرات 
القانون المقارن والحامين الدولية في العصر الحديث”" 

قال الدكتور السنهوري" : « ولا أريد الاقتصار على شهادة الفقهاء المنصفين 
من عاماء الغرب » كالفقيه الألاني كوهلر والأستاذ الإيطالي دلفيشيو والعميد 
الأمريكي ويجمور وكثيرين غيرهم » يشهدون با انطوت عليه الشريعة الإسلامية. 
من مرونة وقابلية للتطورء ويضعون ا إلى جانب القانون الروماني والقانون 
الإنكليزي إحدى الشرائع الأساسية الثلاث التي سادت ولا تزال تسود العام . وقد 
أشار الأستاذ لامبير الفقيه الفرنسي المعروف في المؤمر الدولي للقانون المقارن » الذي 
انعقد في مدينة لاهاي في سنة 1۹۲ إلى عا الد ير الكبينللشريعة الإسلامية ¢ 
الا ودين نقهاء اور واوا ف لضافي 
ولكني أرجع للشريعة نفسها لأثبت صحة ماقررته . ففي هذه الشريعة عنناصر 


. ٤۸ص راجع كتابه الوسيط في شرح القانون المدني الجديد: حاشية‎ )١( 

(۲) انظر قرار مؤتّر القانون المقارن في لاهاي سنة 1۹۳۸ء ومؤتمر الحامين الدولي في لاهاي سنة 1548» وتوصيات 
ندوة عمداء كليات الحقوق والقانون والشريعة بالجامعات العربية بجامعة بيروت العربية» عام 215175 وبجامعة 
بغداد عام ١۱۹۷ء‏ وتوصيات ندوة التشريع الإسلامي في مدينة البيضاءء ليبيا عام 1575ء وتوصيات موتمر 
الفقه الإسلامي بالرياض عام 1505. ش 

. بحث الدكتور السنهوري فى مجلة تقابة الحامين بدمشق- السنة الأولى- العدد الا : ص60‎ )١( 
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ورا ود الصياعة احير اغا له ا نظن ا لاقل 
في الرقي وفي الشمول وفي مسايرة التطورعن أخطر النظريات الفقهية التي تتلقاها 
اليوم عن الفقه الغربي الحديث . 


وآتي بأمثلة أربعة اضطررت إلى الاقتصار عليها لضيق المقام : يدرك كل مطلع 
على فقه الغرب أن من أحدث نظرياته في القرن العشرين : نظرية التعسف في 
استعمال الحق » ونظر ية الظروف الطارئة » ونظرية تحمل التبعة» ومسؤولية عدم 
القييز. ولكل نظرية من هذه النظريات الأربع أساس في الشريعة الإسلامية 
لايحتاج إلا للصياغة والبناء ليقوم على أركان قوية» ويسامت نظريات الفقه 
الحديقف»: 

وقد أحدثت هذه الصيحة بالاعتراف بالحق دوياً في نفوس واضعي القوانين 
ار ميرلا ان تراك و المقيتة الا ماقي ا و 
ترجمة حرفية عن القانون المدني الفرسي . 

وأمْر هذا الدوي القوي في أفكار القانونيين » فصدر في دنيا العرب قانونان 
مدنيان مستمدان من الفقه الإسلامي » وها القانون المدني العراقي عام ١150غ‏ 
والقانون المدني الأردني عام ۱۹۷١‏ » وصدر في ليبيا ‏ الثورة إلغاء صريح فوري لكل 
مواد القانون المذني المعارضة للشريعة » وبدئ بوضع قانون جديد مسد من الفقه 
الإسلامي » ؟ بدئ في مصر بوضع مشاريع قوانين مدنية وجزائية مستدة من أحكام 
الشريعة الإسلامية » غيرالملتزمة مذهباً فقهياً معيناً » وإفا تأخذ من جموع أحكام 
المذاهب الإسلامية ‏ السنية والشيعية ما يناسب ظروف العصرء وبدأت لجان منبثقة 
من قرارات وزراء الخارجية العرب بوضع قانون مدني وآخر جزائي مسد من 
الشريعة الإسلامية منذ عام 158 . 

وقد جاء في الأسباب الموجبة للائحة القانون المدني العراق المكون من ٠١۸١‏ 
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مادة ما يلي : إن قواعد القانون المدني العراقي استدت من مصادر متباينة » فبعضها 
آم اع كنا موا وج الت الان مقا في ف 
ال ا ر وه ا ا ا و ی جوا 
اشتقت أحكامها بوجه خاص من القانون الفرنسي والعرف الحلي . 
والكثرة الغالبة من أحكام القانون العراقي قد خرجت على الفقه الإسلامي في 
مذاهبه الختلفة دون تقيد بمذهب معين » واستطاع مشروع هذا القانون أن يجد في 
غير عناء مادة خصبة في الفقه الإسلامي يصوغ منها طائفة العقود المسماة » سواء وقع 
العقد على الملكية كالبيع والهبة والشركة والقرض »أو وقع على المنفعة الإيجار 
والإعارة » أو وقع على العمل كالمقاولة وعقد العمل والوكالة والوديعة . 
وجاء في نص البيان الصحفي الذي أعلن به مشروع القانون المدني الأردني 
المكون من ١555‏ مادة ما يلي : 
اعتټدت لجنة واضعية على المراجع والمصادر التالية : 
١‏ مجلة الأحكام العدلية والفقه الإسلامي بجميع مذاهبه . 
۲ التشريعات والقوانين الاردنية المعمول بها . 
؟- مشروع القانون المدني الموجود حالياً في مجلس الأعيان . 
؛ - كافة التشريعات والقوانين المعاصرة والمستّدة من الفقه الإسلامي . 
وتناول المشروع أحكام المعاملات مسةدة من الفقه الإسلامي بأحكامه الواسعة 
المتفتحة على الحياة وقواعده المتطورة دائماً مع متطلبات العصر والصالحة للغد 
ولتبدل الأزمان . وهو مشروع رائد ينتظره العرب والمسامون بفارغ الصبرء وهو 
يحقق رغبة طالما تناها كثير من رجال القضاء والقانون وعلى رأسهم المرحوم الدكتور 
عبد الرزاق السنهوري . 
ويقع المشروع في نحو ١450‏ مادة » وتستند كل مادة من مواده إلى مآخذها 
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ونظائرها في القوانين المعاصرة ومرجعها الفقهي في مذكرات إيضاحية تقع في نحو 
٠‏ صفحة » وهي شروح وافية لكل مادة وثروة قانونية لقضائنا ورجال القانون .. 

فن المقطوع به أن كل نص تشريعي أو مادة قانونية ينبغي أن تعيش في البيكة 
التي تطبق فيها والبلد الذي تنفذ فيه » مها كان مصدرهاء لكن يلاحظ أن القانون 
الأردني ل يجز الفوائد الربوية » بعكس القانون العراقي الذي أباح الاتفاق على الفائدة 
بنسبة ۷ . 

مدى الاعتاد على الشر يعة في القانونين المصري والسوري : 

القانون المدني السوري الصادر عام ٠۹١١‏ وأصله القانون المصري الصادرعام 
۸ ما يزالان قائين على أساس من القانون المدني الفرنسى » إلا أا جعلا الفقه 
الإسلامي ( م )۲/٠‏ مصدراً رسمياً للقانون يأتي في المرتبة الثانية بعد نصوص القانون 
في قانوننا السوري ( ومثله القانون الجزائري الصادرعام 1570 ) وفي المرتبة الثالثة 
بعد نصوص القانون والعرف والعادة في القانون المصري . 

وفي تقديري أن اعتبار الفقه الإسلامي مصدراً رسمياً احتياطياً في كلا القانونين 
ليس له فائدة عملية كبيرة ؛ لأن القاضى لا يلجأ إليه إلا إذا استحال عليه الوصول إلى 
الحم القانوني من نصوص التشريع » وهذا احال نادرء لكنه لاشك يزيد كثيراً في 
أهمية الشريعة الإسلامية » ويجعل دراستها دراسة عملية في ضوء القانون المقارن أمراً 
ضرورياً لا من الناحية النظرية الفقهية فحسب» بل كذلك من الناحية العملية 
التطبيقية . 


فكل من الفقيه والقاضى أصبح الآن مطالباً أن يستكل أحكام القانون المدني» 
فيا لم يرد فيه نص بالرجوع إلى أحكام الفقه الإسلامي”" . 

ولكن المفيد التعرف على الأحكام التي استّدها القانون المدني السوري ( وأصله 
)١(‏ الوسيط للسنهوري: ص ٤۸‏ . 


ا 


المصري ) من الفقه الإسلامي . وبعض هذه الأحكام هي مبادئ عامة» وب بعضها 
یال aL‏ 

بعض المبادىٌ والنظر يات العامة المقتبسة من الفقه الإسلامي : 

١‏ النزعة الموضوعية 

1١ ٠‏ الأهلية » ومسؤولية عدم القييز 

"- نظرية التعسف في استعال الحق 

٤‏ نظرية الظروف الطارئة 

5 حوالة الدين 

1 لاتركة إلا بعد سداد الدين 


بعض الأحكام التفصيلية المستقاة من الفقه الإسلامي : 

- في عقد البيع (أحكام مجلس العقد» البيع بالصفة » تبعة الملاك في البيع‎ -١ 
نظرية تحمل التبعة» حق الحبس » الغين في بيع القاصرء ضان العيوب الخفية وضان‎ 
. ) التعرض والاستحقاق‎ 

» في عقد الإيجار (إيجار الأراضي الزراعية » غرس الأشجار في العين المؤجرة‎ -١ 
هلاك الزرع في العين المؤجرة» المزارعة » انقضاء الإيجار موت المستأجر وفسخه‎ 
. ) للعذرء ايجار الوقف‎ 

قوق ا العلوقوالتهل + اطائط المفرك ) 

؛ ‏ أحكام عقد الهبة ‏ شكلاً وموضوعاً ( تكو ين العقد » محل العقدء الرجوع في 
الهبة ) 

. 27 ء٤1 الوسيط للسنهوري: ص‎ )١( 
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٥‏ تصرف المريض مرض الموت 

1- أحكام متفرقة ( مدة التقادم » الإبراء من الدين يإرادة الدائن وحده) 

بیان آم المبادئ والنظريات المقتبسة من الفقه الإسلامي : 

: النزعة الموضوعية‎ ١ 

أخذ القانونان المصري والسوري بالنزعة الموضوعية التى تخللت كثيراً من 
النصوص'"' . وهذه هي نزعة الفقه الإسلامي والقوانين الجرمانية » آثرها التقنين على 
النزعة الذاتية التي هي طابع القوانين اللاتينية » وجعل الفقه الإسلامى عمدته في 
اجيج فأخَذ بالإرادة الظاهرة وباموضوعية مسا بولكن رقن متق ارت إذ فل 
من الأخذ بالإرادة الظاهرة » وأكثر من الأخذ با لموضوعية » إلى حد أنه عندما كان في 
بعض المسائل يتخذ معاييرذاتية لم يتخذها ذاتية محضة» بل رسم ها ضوابط 
موضوعية ليضفي عليها شيئأ من الثبات والاستقرار. 

من أمثلة المعايير الموضوعية « عناية الشخص المعتاد » أي أن الشخص مطالب 
بأن يبذل من العناية في حفظ مال الغير كالوديعة مثلاً ما يبذله عادة في حفظ ماله 
الا 


انظر القانون المدني السوري ( المواد ۲۱۲ / ١‏ في الالتزام بعمل ٤۸٩»‏ / ۲ في 
آثار الشركة › ١ / ١‏ في استعمال العين المؤجرة » 70 / ١‏ التزام المستعير» ١ / 70١‏ 
التزام العامل» 77٠١‏ / ۲ التزام الوكيل » 187 التزام الوديع » ٠۰‏ / التزام الحارس » 
١ / 5‏ التزام الفضولي . ١ / ١‏ إبطال العقد بسبب الغبن» ١87‏ انتقال الالتزام 
إلى الخلف الخاصء ١/5‏ مسؤولية خارسن الأشيناء + ۲١١‏ تعويضن الضرر ٠/٤6‏ 
التزام البائع بضمان العيوب الخفية » ١ / ۸٠‏ استغلال المستأجر الأراضي الزراعية ) . 


. ٩1 257 , الوسيط للستهوري: صا‎ )١( 
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وهذا المعيار الموضوعئ مقر رفي الفقه الإسلامى في الأحوال السابقة» فقد قرر 
فقهاؤنا أنه يجب على الأمين أن يحفظ الأمانة » ا يحفظ ماله على النحو الذي جرت 
به عادة الناس في كيفية حفظ أموالهه"" . 

أما الفقه الإسلامي فيقرر مسؤولية الصبي غيرالمميز والمجنون مطلقاً عن 
الإتلاقاك مقال اة الضى الور عليه موا اف فو ا لفن ين 
ا فاو فک ا ا وان 
المالكية : « إن تقوم المتلفات لايختلف باختلاف الناس» إنما باختلاف البلاد 


٤ ع‎ 
ES 


ونصت الجلة على ذلك فيا يأتي : « .... يلزم الضان على الصبي إذا أتلف مال 
الغير» وإن كان غير ميز » ( م ٠٦١‏ ) : « إذا أتلف صبي مال غيره يلزم الضان من 
ماله» وإن/ يكن له مال ينتظر إلى حال يساره» ولا يضمن وليه»( م6١1‏ ) 
( ۲۴۳ ). 

ولكن لا يكون غير المميز مسؤولاً مسؤولية جنائية عن حوادث القتل » فلا 
ينفذ في حقه القصاص» وإغا يقتصرعلى تعزيره بالحبس أو بالتوبيخ ونحوها . 


؟ ‏ أحكام الأهلية » ومسؤولية عدي التمييز: 
إن أحكام الأهلية ( المواد؛  ٠١4.50‏ 114 ) مستهدة من الفقه 
الإسلامي'" » سواء فيا يتعلق بأهلية التتلك أو باشرة التصرفات والعقودء ووجود 


. ۸۳ - بداية المجتهد: ؟707/7, وانظر كتابنا نظرية الضان: ص۱۷۷‎ )١( 

0) الأشباه والنظائر لابن نجم : "/غلاء درر الحكام : ۲۷۲/۲ 

(۴) ممع الضانات: ص55١ ‏ 165 ٠١١‏ 176+ جامع الفصولين : ۱۱١/۲‏ ١٤۲٠ء‏ الاشباه والنظائر لابن نجم : 
ارقف 

9) الفروق للقرافي: ۳۱/١‏ . 

() نظرية العقد للسنهوري: ۲۲۲/۱ ومابعدها . 
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الحاجة أحياناً إلى النائب الشرعي عن الغير» والح ببطلان التصرف بسبب انعدام 
الأهلية » إلا أن القانون في حالة وجود عيب من عيوب الرضا كالإكراه والتتدليس 
والغلط يجعل العقد قابلاً للإبطال أي أن العقد قائم وموجود» لكنه عرضة للإبطال 
من طريق القاضي بناء على طلب صاحب المصلحة في حماية حقه الخاص . وأما في 
الفقه فق ال غير لازم أي يجوزفسخه من صاحب الحق بمحض إرادته 

من غيرقضاء إلا في حالة وجود التدليس المتضن إخفاء عيب ( خيارالعيب ) 
حالة الإكراه ) غير نافذ أوموقوفاً على الإجازة ا في حالة تجاوزالعاقد حدود 
النيابة المتعارف عليهاء إلا أن العقد الموقوف لا ينتج أي أثرء أما العقد القابل 
للإبطال فهو عقد صحيح منتج لاآثاره . 


وكذلك أخذ القانون المدني بمبدأ مسؤولية عدم التتييزعن أعماله غير المشروعة. 
التي تسبب ضررا للغير» مسايرة لمبادئ الشريعة الإسلامية التي توجب تعويض 
الضررالواقع باعتباره واقعة مادية » ولو لم يتوفرعنصر الخطأ أحد أركان المسؤولية 
المدنية التقصيرية » وهو ماتقرره نظرية تحمل التبعة التي لاتقم المسؤولية على أساس 
فكرة الخطأ » وإغا تكتفي براعاة مبدأ « الغرم بالغنم ». وقد نص القانون المدني على 
ذلك في المادة ١١6‏ / ؟:« ومع ذلك إذا وقع الضرر من شخص غيرمميز» وم يكن 
هناك من هو مسؤول عنه » أو تعذرالحصول على تعويض من المسؤول » جاز للقاضي 
أن يلزم من وقع منه الضرر بتعويض عادل» مراعياً في ذلك مركز الخصوم » أي أن 
هذه المسؤولية لغيرالمميزتقيز بأنها مسؤولية مشروطة ؛ ومسؤولية مخففة أي في 
عد وه اعون العاد ل" 


وبهذا يكون ولي القاصر بصفة عامة هو المسؤول عن عمل القاصرأو انون سلى 


.۷٠/۲ الوسيط للسنهوري: ص۴٠ النظرية العامة للالتزام للدكتور وحيد سوار:‎ )١( 
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أساس الخطأ المفترض أو التقصيرفي الرقابة ( راجع المادة ٠١١‏ ) . 

وسألقي الضوء إجمالاً على هذه المبادئ والنظريات والأحكام التفصيلية 
المستمدة من الفقه الإسلامى » تارك الشرح لفقهاء القانون المدني الذين يبينون عادة 
منشأ هذه الأحكام ¢ وموطن استداد المشرع لما 8 


: نظرية التعسف في استعال الحق‎ - ٣ 

ليس حق الملكية حقا مطلقاً » وإنما هو مقيد بعدم إلحاق الضرر بالغير» فإذا 
ترق قل ایال ای إاحدات خرن بالفينصحة إساءة ایال هذا ای كان 
حدق الخرو وولا 

وقد نص القانون المدني السوري على هذا المبدأ في المادتين ( ٠١‏ ) « من 
انتمل حفه انتفالاً مش روعالا یکون وولا غنا ينشا عن ذلك من ضور » 
ECS‏ 

« يكون استعمال الحق غيرمشروع في الأحوال الآتية : 


أ - إذا م يقصد به سوى الإضرار بالغير. 

ب -إذا كانت المصالح التى يرمي إلى تحقيقها قليلة الأهمية» بحيث لاتتناسب 
ألبتة مع ما يصيب الغير من ضرر » . 

ج إذا كانت المصالح التي يرمي إلى تحقيقها غير مشروعة ( م6 ) وقد حرص 
واضعو القانون ‏ لدى صياغة النص الذي أورد في هذه النظرية - على الاستفادة 
من القواعد التي استقرت في الفقه الإسلامي"' ومن أهمها : « تصرف الإنسان في 


)١(‏ الوسيط للسنهوري : ۸۳٠/١‏ النظرية العامة للالتزام للدكتور سوار: ص1٠‏ الحقوق العينية الأصلية للدكتور 


سوار: ص۳۱۱ . 
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خالص حقه إنما يصح إذا لم يتضرر به غيره » فهذه القاعدة أساس واضح لنظرية منع 
التعسف في استععال الحق » وهي القاعدة المنظمة لحقوق الجوار" . 

اما نض دة( ه ) فأخوذ من المبدأ المقرر في الشريعة المعبرعنه في القاعدة 
الفقهية الكلية القائلة : « ال جواز الشرعي ينافي الضان » أي أن الفعل المباح شرعاً 
لا يستوجب الضان أوتعويض الضرر الذي قد يحدث . 

١ N IE‏ ) فسقمد من حيث المبدأ من الحديث النبوي المتقدم: 
» لاضرر ولاضرار في الإسلام » الذي يقضي بنع الضرر في حالتين : 

الأولى - استعمال الحق بقصد الإضرار. 

اهاه :ان نفل اسغيان انلق الشتروع مزال الأخرين :د أكان 
الاستعمال على وجه معتاد » أم على غير الوجه المعتاد . 

وفي كلتا الحالتين توجب قواعد الإسلام إزالة الضررعيناً » سواء أكان ماديا أم 
معنو يا ؛ لان الراجح أن ا لاقع أموال متقومة فان تعذرذتك يجب الحم بتعويض 
مالي عادل لرفع آثارالضرر ومنع بقائه أو تجدده في المستقبل . 

واولا عل ان القانون قصر التعسف على حالات الاستعهال غير المشروع”" . 

أا ا الة الأول قانوناً فتقنابل الجالنة الأول التهومة من اديت اة 
الثانية تقابل الحالة الثانية المأخوذة من الحديث » وتتفق مع ماأخذت به الجلة 
( المادة ٠١ ١15‏ ) ويقتضيه الاستحسان الفقهى . وأما الحالة الثالشة في القانون فهي 
مستقاة من جموع ماتقرره المذاهب الإسلامية وتقتضيه روح التشريع الإسلامي في 
محاربة الأعمال غير المشروعة » أوالمعاصي والمنكرات الضارة بمصلحة الجتع » وأنه 
)١(‏ راجع تطبيقات القاعدة في نظرية الضمان لامؤلف: ص۷٠۲‏ 
)2 راجع كتابنا نظرية الضان : ص55 ومابعدها. 
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يتحمل, الضرر الخاص لمنع الضرر العام ونحوذلك من كل مايجعل للحق صلة 
اجتاعية في الإسلام . 

وقد ذكرت المادة ( 1155 ) من المجلة مبدأ نظرية التعسف : « لاينع أحد من 
التصرف في ملكه أبداً إلا إذا كان ضرره لغيره فاحشاً» ا يأتي تفصيله في الفصل 
الثاني » وفي هذا الفصل وضع معيار الضرر الفاحش ( في المادة 1149 ) وفي المادة 
7٠٠١ (‏ ) ذكرت أمثلة عديدة عن الأضرار . 


> نظرية الظروف الطارئة : 

لقد نشأت هذه النظرية في نطاق القضاء الإداري» ثم تسللت إلى ميدان 
الحقوق الخاصة . وهي في أصلها تقوم على فكرة إسعاف المتعاقد لامنكوب الذي اختل 
ال > فهي تهدف إلى تحقيق العدالة في العقود 
ورفع الغبن منها" . والمصدر الأساسي لهذه النظرية هومبداً العدالة الذي يقضي 
بإزالة إلا رهاق غ الاين سب طرف غ ارك لمكن يتوقعه عند إبرام الق 

وقد أخذ بهذه النظرية القانون المدني السوري» فنص في المادة ١ / ٠١۸‏ على 
ما يلي : « العقد شريعة المتعاقدين » فلا يجوز نقضه ولاتعديله إلا باتفاق الطرفين » 
أو للأسباب التي يقررها القانون ». 


وأردفتها الفقرة الثانية من هذه المادة » فقررت « ومع ذلك إذا طرأت حوادث 
استشنائية عامة م يكن في الوسع توقعهاء وترتب على حدونها أن تنفيذ الالتزام 
التعاقدي » وإن م يصبح مستحيلاً» صار مرهقاً لامدين بحيث دده بخسارة فادحة ؛ 
جازللقاضي تبعاً للظروف وبعد الموازنة بين مصلحة الطرفين» أن يرد الالتزام 


. راجع كتابنا نظرية الضرورة الشرعية: ص١٠۲ ومابعدها‎ )١( 
. ٠١١ص‎ : نظرية الظروف الطارئة للدكتور الترمانيني‎ 2) 
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المرهق إلى الحد المعقول » ويقع باطلاً كل اتفاق على خلاف ذلك ». 
فالنص الثاني يدل على أنه » وإن كان الأصل العام في القواعد المدنية التقليدية 
أن العقدشر يعة المتعاقدين( أوأن المتعاقد عند عقده ) »وأنه ليس للقاضي أن يعدل 
ي العقد » فإن وجود الظرف الطارئ يجيز للقاضي إجراء هذا التعديل . 

00 ويلك قبدالقانون من سلطنان الإرادة عد تتفي العقنده فجمل نظرية 
الحوادث الطارئة وقت هذا التنفيذ تقابل نظريتي الاستغلال والإذعان وقت 
تكو ن لمن 

وقد أخذ القانون المدني هذه النظرية استناداً إلى نظرية الضرورة في الشريعة 
الإسلامية » وهي - ك قال الدكتور السنهوري'"' ‏ نظرية فسيحة المدى» خصبة 
النتائج » تنسع لنظرية الظروف الطارئة ؛ لأن الضرورة توجب إزالة الضررء وها 
تطبيقات كثيرة منها نظرية العذر في فسخ الإيجارء وإنقاص المن بسبب الجوائح في 
نيع الغان: 

أما فسخ الإجارة بالأعذار» فقد أجازه فقهاء الحنفية » فقالوا : تفسخ الإجارة 
بالأعذار؛ لأن الحاجة تدعو إلى الفسخ عند العذر؛ لأنه لولزم العقد عند تحقق 
العذرللزم صاحب العذرضررل يلتزمه بالعقد. والعذر: هو كل ما يكون أمراً 
عارضاً » يتضرر به العاقد في نفسه أوماله مع بقاء العقدء ولا يندفع بدون الفسخ . 
والأعذار ثلاثة أنواع" : 


أ-عذرمن جانب المستأجر: كإفلاسه أوانتقاله من حرفة إلى أخرى ؛ لأن 


)١(‏ الوسيط: ص59 , ١۸ء‏ نظرية العقد: 7١‏ مصادر الحق : 51/6» مجلة القانون والاقتصاد عام ١١۹٠ء‏ السنة 
السادسة » للسنهوري . 
() المبسوط للسرخسي : 25/16 مختصر الطحاوي: ص١١٠‏ البدائع : ۱۹۷/١‏ الفتاوى المندية: ۱۹۸/٤‏ 0۸ء 


۳ تبيين الحقائق : ٠٤٥/٥‏ رد انحتار: ٥٥/۵‏ . 


1ن 


المفلس أوالمنتقل من عمل لا ينتفع به إلا بضررء فلا يجبر على البقاء في الحرفة الأولى , 
2 جع وي أدانه الجر ان حورن اادج لو لسر زا براك د 
ببيع الشيء المأجور وأدائه من نه » بشرط أن يثبت الدين بالبينة أوالإقرار. 

ج - عذر راجع للعين المؤجرة أ يستأجر شخص حاماً في 

و ا ا .يناج اهل ر ا ع عليه الجر ا 

ومثل استئجار مرضع لإرضاع طفل »ثم يأبى الصبي لبنهاء أو إمساك الشدي» أو 

تمرض هي » أو يريد هل الصبي السفر» فامتنعت » كان هذا عذراً في فسخ الإجارة . 
وأما إنقاص القن بسبب الجوائح”' في بيع الثار: فقد قرره فقهاء المالكية 

والحنابلة'" ؛ لأن « الني بإ وضع الجوائح »أو« أمر بوضع الجوائح » وفي رواية : 

ل ل ل 

مال أخيك رخو" : 


وجمل القول : إن فسخ الإجارة بالأعذارء وإنقاص القن بال جوائح في بيع الثار 
ونحوها من الحوادث الطارئة عند فقهاء م مكل كاد الأوراق النقدية اى 
انقطاعها المستوجب لبطلان البيع » تعتبرأمثلة حية لنظر ية الظروف الطارئة في 
الفقه الإسلامي » تطبيقاً لمبدأ العدالةء 00 لا امن توف التعادل والتواون 
في الالتزامات وتنفيذها . 


() الجوائح: هي الآفات التي تصيب الثارء فتهلكهاء مشل البرد والقحط والعطش والعفن وأمراض النباتات 
والزرع وتحوها من الآفات السماوية . 
(۲) بداية المجتهد: ۸١/١‏ القوانين الفقهية : ص ۲٠٠۲ء‏ المنتقى على الموطأ: ۲۳۱/۶ الشرح الكبير للدردير: 
۳ المغني : ٠١5/6‏ , أعلام الموقعين : ۳۳۷/۲ وما بعدها . 
)2 الحديث الأول رواه أحمد والنسائي وأبو داود عن جابر» والأمر بوضع الجوائح رواية مسلء والرواية الثالثة عند ملم 
1 وأبي داود والنسائي وابن ماجه ( نيل الأوطار: 178/0 : موطأ مالك : ۱۲۷۲ سنن أَبي دأود : ۲۶۸/۲) . 
(5) كتابنا نظرية الضرورة الشرعية: ص٤٠٠‏ . 
ان الفقه الإسلامي ج٤‏ (١؟)‏ 


ه ‏ حوالة الدين : 


أخذ القانون المدني ( في المواد ۲۲١ ٠١5‏ ) بمبدأ حوالة الدين جرياً على سنن 
التقنينات الحديثة والفقه الإسلامي الذي نظم حوالة الدين تنظياً حكاً دقيقا" . 


وتم حوالة الدين قانوناً إما باتفاق بين المدين وشخص آخر يتحمل عنه 
الدين » دون حاجة إلى قبول الدائن » وإما باتفاق بين الدائن وشخص آخر يتحمل 
قبله الدين دون حاجة إلى قبول المدين . فإذا قت الحوالة » جاز لامدين الجديد أن 
يسك قبل الدائن بالدفوع التي كان لامدين الأصلي أن يسك بهاء ويضن المدين 
الأصلي للدائن أن يكون المدين الجديد موسراً وقت إقرار الدائن للحوالة . 

وم يجزالتشريع الروماني حوالة الدين وحوالة الحق» لتأثره بالنظرية 
الشخصية في طبيعة الالتزام » ومقتضاها أن لأحد الطرفين سلطة شخصية على 
الاخرء يحق للدائن بموجبها إجبار المدين على إيفاء دينه بالإكراه البدني كالحبس 
والمضابقة . ١‏ 

تم اتجه التشريع الألماني إلى الأخذ بالنظرية المادية التي تعتبر الالتزام علاقة 
مادية بحتة » فلا تجيزالإجبارء وإإغا يبحث الدائن عن مال المدين » فإن عثر عليه ؛ 
أمكق انشيفاء ا حى سه بوانيطة الفضاء. 

أما التشريع الإسلامي فقد اعتبر الالتزام في ذاته علاقة مادية إما مال المكلف ا 
في المدين » وإما بعمله كا في الأجير» ولكن يرافق هذا الالتزام سلطة شخصية تأييداً 
لتنفيذه » منعأ من قيام ا مكلف يإخفاء ماله » أوامتناعه عن عله . ويجوز للقاضي 
الحم بحبس المدين أوالأجيرتعزيراً بناء على طلب الدائن » ليحمله على الوفاء 
بالتزامه . ولايجوز للدائن أن يارس شيئأ من هذه الضغوط على المدين بسلطته 


٠ 9‏ الوط الششيووك بض 
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الخو زعا دو طريق ا 


وقد وقف التقنين المدني المصري والسوري موقف الاعتدال في النظرية 
الشخصية والنظرية المادية للالتزام » فلم يغرق في الأخذ بالمذهب المادي» ولكنه من 
جهة أخرى سجل ماتم فعلاً من تطور نحو هذا الذهب بحك تأثر النظريات اللاتينية 
بالنظريات الجرمانية . وهذا هواتجاه الفقه الإسلامي . 

وحوالة الدين عند فقهاء الخنفية : هى نقل المطالبة من ذمة المدين إلى ذمة 
الل ا وغرفها غا الحثافية ا يقتضي نقل دين من ذمة إلى ذمة' . 
فالحوالة عند الحنفية يترتب عليها براءة مؤقتة من الدين » ويجوز لامحال العودة إلى 
مطالبة ا جيل بالدين في حال إفلاس الحال عليه في رأي صاحي أبي حنفية» أو في 
حال موك خا عليه e a‏ مسي كر اطي 
يبرأ امحيل براءة نهائية بالحوالة » إلا إذا وجد تغرير كالإحالة على مفلس » فيجوز عند 
المالكية الرجوع على ا لحيل . ۴ يجوز الرجوع عند حال اشتراط يسار حال عليه . 

وتنعقد الحوالة عند الحنفية : بإيجاب وقبول» إيجاب من النحيل » وقبول من 
المحال وا محال عليهء أي أنه لابد من رضا الحيل وا محال عليه . أما رضا ا لمحيل 
فطلوب ؛ لآن ذوي المروءات قد يأنفون بتحمل غيرهم ماعليهم من الدين . وأما رضا 
الحال فلابد منهء لان الدين حقه»› وهوفي ذمة المحيل» والدين هو الذي ينتقل 
بالحوالة » والذمم متفاوتة في حسن القضاء والمطل » فلابد من رضاه» وإلا لزم الضرر 
بالزامه اتباع من لا يوفيه . 

وأما رضا ا حال عليه فضروري لأنه الذي يلزمه الدين » ولا لزوم إلا بالتزامه» 


)١(‏ المدخل إلى نظرية الالتزام في الفقه الإسلامي للأستاذ الزرقاء: ص 5ه/ف58. 
(۲) الوسيط للستهوري: ص۸۲. 

(۴) فتح القدير مع العناية : ٤٤١/١‏ الدر الختار: 25٠١/6‏ ممع الضانات : ص۲۸۲ . 
)٤(‏ الشرح الكبير للدردير: ۳ مغني المحتاج : ۱۹۲۳/۲» المغني : OA/‏ . 
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وكونه مديناً لا يمنع من تغير صفة الالتزام ؛ لأن الناس يتفاوتون في اقتضاء الدين 
سهولة ويسراًء أوصعوبة وعسراً . 

وقال الحنابلة والظاهرية : يشترط رضا المحيل فقط » وأما ال محال وامحال عليه 
فيازمهها قبول الحوالة » عملا بالأْر الوارد في الحديث النبوي الفيد للوجوب » وهو 
قوله عليه الصلاة والسلام : « مطل الغني ظا » وإذا أتبع أحدك على مليء فليتّبع ۲ 
وفي روأية : « ومن أحيل على مليء فليحتل «. 

وقال المالكية في المشمورعندم » والشافعية في الأصح عنده : يشترط لصحة 
الحوالة رضا الحيل وال محال فقط ؛ لأن لامحيل إيفاء الحق من حيث شاءء فلا يلزم 
بجهة معينة . وحق ا محال في ذمة الحيل » فلا ينتقل إلا برضاه ؛ لأن الذمم تتفاوت في 
الأداء والقضاء . 

ولايشترط عند غؤلاء رضا الحال عليه : لأنه محل الح والتضرفء ولأن الحق 
لمحيل فله أن يستوفيه بغيره » والأمر هو مجرد تفويض بالقبض فلا يعتبر رضا من 
عليه  »‏ لو وکل إنسان غيره بقبض دينه'" . 

والخلاصة : أن رضا المحيل مشروط في كل المذاهب » وأما رضا المحال والمحال 
عليه » ففيه اختلاف اا ا 


نوعا الحوالة : 
الحوالة نوعان متبيزان بحسب صفة الحيل » فإن كان ال حيل هو الدائن فهي حوالة 
حق » وإن كان الحيل هو المدين فهي حوالة دين . ش 
() المطل بالدين : الماطلة به » والمليء : الغني » وأصله الواسع الطويل , والحديث رواه المجاعة عن أبي هريرة . 
والرواية الثانية « فليحتل » عند أحمد ( نيل الأوطار : ۲۳۷۰ ) . 


(۲) سيأتي تفصيل القول في بحث الحوالة . 
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فحوالة الحق : هي نقل الحق من دائن إلى دائن » أو حلول دائن محل دائن 
بالنسبة لامدين . فإذا تبدل دائن بدائن في حق مالي متعلق بالذمة» لابعين» كانت 
الحوالة حوالة حق . والدائن فيها هو الحيل › إذ هو يحيل غيره ليستوفي حقه . 

وحوالة الدين : هي تبدل المدين بالنسبة للدائن أي تبدل مدين بمدين » والحيل 
فيها هو المدين » إذ هو إغا جيل على غيره لوفاء دينه » وهي مشروعة باتفاق العاماء » 
عملاً بالحديث النبوي المارذكره . 

وحوالة الحق جائزة أيضاً باتفاق المذاهب الأربعة » وليس فقط عند غير 
الحنفية » ك فهم بعض أساتذة القانون والشريعة" ؛ لأن حوالة الدين عند الحنفية 
والشيعة نوعان : مطلقة ومقيدة . وأما غير الحنفية فلم يتصوروا غيرالحوالة المقيدة . 

أما الحوالة المطلقة : فهي أن يحيل شخص غيره بالدين على فلان » ولا يقيده 
بالدين الذي عليه » ويقبل المحال عليه . نصت المادة ( 778 ) من المجلة على ذلك 
بقوهما : « الحوالة المطلقة : هي التي م تقيد بأن تعطى من مال الحيل الذي هوعند 
ا حال عليه ». 


وأما الحوالة المقيدة : فهي أن يحيل شخص غيره على آخرء ليستوفي منه دينه› 
ويقيده بالدين الذي له عليه .جا ق المادةاز ها من الجلة ٠:‏ الحوالة القيندة: 
هي الحوالة التي قيدت بأن تعطى من مال امحيل الذي هو في ذمة ا حال عليه أوفي 
يده ». 0 

والحوالة المقيدة المشروعة باتفاق الفقهاء تتضمن حوالة حق » إذ يكون الإنسان 
فا ند ا لخ واا لاخر :في اتةه هل نديته لق ذلك البدائق 
المحال دين الحجيل من مدينه الحال عليه » فهي حوالة حق ودين في وقت واحد . 


. ٦٤ 258١ص انظر الوسيط للسنهوري:‎ )١( 
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أما الحوالة المطلقة فهي حوالة دين فقط » إذ يحيل بها المدين دائنه على آخرء 
فيتبدل فيها المدين » ويبقى الدائن هو نفسه . 

ومن صور حوالة الحق تمن الحوالة المقيدة : أن يحيل البائع دائنه على المشتري 
بالن » ويحيل المرتهن على الراهن بالدين » وتحيل الزوجة على زوجها بالمهر. ويحيل 
صاحب الحق في ريع الوقف دائنه على ناظر الوقف في حقه من الغلة بعد حصولها في 
يد الناظر. ويحيل الغانم حقه من الغنية الحرزة على الإمام . ففي كل هذه الأمثلة 
حل دائن جديد ‏ وهوا محال محل الدائن الأصلي » وهو البائعء أوالمرتهن» أو 
الزوجة » أومستحق غلة الوقف» أو الغاغ . 

هذا ويرجع في أحكام الحوالة الأخرى من أهلية وتنظم علاقات أطراف الحوالة 
إلى كتب الفقه الإسلامي » فهي غنية بالمراد . 

5-لا تركة إلا بعد سداد الدين : 

وضع التقنين المدني السوري وأصله المصري نظاماً لتصفية التركة مؤلفاً من 59 
مادة (المواد 817 870 ) مستداً من أحكام الفقه الإسلامي" » حتى يتسم الورثة 
تركة المتوف خالية من الديون » ما دامت التركة لا تنتقل إليهم إلا بعد سدادها" . 

وأصل هذه القاعدة الأول ما تضنته آيات المواريث في أربعة مواطن في الآيتين 
0 من سورة النساء : « من بد وَصِيّة يُوصي بها أَؤدَيْن » أي أن توزيع الإرث 
بين المستحقين على النحو الذي وضعه القرآن الكريم يكون عقب إيفاء الديون 
التغلقة بالتركة: وتدفيذ الوضايا الشروعة , 


وقد رتب الفقهاء الحقوق المتعلقة بالتركة على النحو التالي : 


() الوسيط للسنهوري: ص 1۲ء مصادر الحق للسنهوري : .417/٠©‏ 

()2 وقد نص قانون الأحوال الشخصية السوري الجديد على نظام المواريث في لواد 5١‏ 508. 

)2 شرح السراجية: ص 9 ”ء نظام المواريث للشيخ عبد العظم فياض: ص 78 وما بعدهاء أحكام المواريث 
للشيخ عيسوي : ص ١١‏ وما بعدها . 
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١‏ نفقات التكفين والتجهيز للدفن بلا تبذير ولا تقتير. 

۲ قضاء ديون المدين من جميع مال التركة . 

؟- تنفيذ الوصايا ا موض با قبل الموت من ثلث التركة . 

- توزيع الباق من المال بين الورثة الذين ثبت إرثهم بالقرآن والسنة وإجماع 
ارق 

أما قانون الأحوال الشخصية السوري » فقد عدل عن هذا الترتيب. إلى ما ذهب 
إليه الإمام أحمد بن حنبل والظاهرية وجماعة کا نصت المادة (۲۹۲) : 

: يؤدى من التركة بحسب الترتيب الأنتي‎ -١ 

أ ما يكفي لتجهيزالميت ومن تلزمه نفقته من الموت إلى الدفن بالقدر 
المشروع . 

ب - ديون الميت . 

ج الوصية الواجبة . 

ف االوضية الأخفيارية: 

ه- المواريث بحسب ترتيبها في هذا القانون . 

؟ - إذا لم توجد ورثة قضي من التركة بالترتيب الآتي : 

قاق هن أقولة اليك يسيب جل رة : 

ب- ما أوصي به فيا زاد على الحد الذي تنفذ فيه الوصية . 


۴ إذا لم يوجد أحد من هؤلاء آلت التركة » أوما بقي منها إلى الخزانة العامة . 
وبا أن قانون الأحوال الشخصية هو المعمول به في سورية » فتطبق على التركة أحكام 
الشريعة الإسلامية فيا يتعلق بتعيين الورثة » وتقدير أنصبتهم »> وبيان وقت انتقال 
التركة إلى الورثة . وقد أخذ التقنين المدني فيا نص عليه بالمبادئ الأشاسية المعمول بها 
في الفقه الإسلامي في مذاهبه الختلفة وذلك في انتقال أموال التركة إلى الورثة » وفي 
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حق الورثة في التصرف في هذه الأموال » وفي حقوق الدائنين المتعلقة بالتركة وكيفية 
سداد الديون » فنصت المادة (851) من القانون المدني على ذلك : «أ ‏ تعيين الورثة 
وتحديد أنصبائهم في الإرث وانتقال أموال التركة إليهم تسري في شأنها أحكام 
الشريعة الإسلامية والقوانين الصادرة في شأن الإرث والانتقال» . 

لكن متى يتم انتقال التركة إلى الورثة که هل کو 

قى التركة عل هلك المبت ج تة الديون؟ 

أخذ التقنين المدني بالمبدأ الفقهي الإسلامي الذي يقر ر أن أموال التركة تنتقل 
إلى الورثة بعجرد موت المورث » مع تعلق حقوق الدائنين اء فتنتقل هذه الأموال 
مثقلة بحق عيني هو أقرب إلى أن يكون حق رهن » ولكنه رهن مصدره القانون"" . 
وهذا هو مذهب الشافعية . 

وللفقهاء آراء ثلاثة في هذا الموضوع أي تحديد وقت انتقال التركة إلى 
الورثة أو بيان المراد من « لا تركة إلا بعد سداد الدين » . 

الرأي الأول لامالكية : تبقى أموال التركة على ملك الميت بعد موته إلى أن 
يسدد الدين » سواء أكان الدين مستغرقاً للتركة» أم لم يكن مستغر ألهاء عملا بقوله 
تعالى : [ من بعد وصية يوصي بها أودين > . وعليه يكون ناء أعيان التركة بزيادتها 
التولدة متها ذلك لته 5 أن قات اعيان التزكة عن حفظ وضصيانة ومضؤوفتات 
حمل ونقل وطعام حيوان تكون على التركة . 

الرأي الثاني للشافعية › والحنابلة ( في أ* شهرالروايتين) :تفل امزال 
التركة إلى ملك الورثة ة فوراً بوت المورث » مع تعلق الدين بها > ۴ يتعلق الرهن » 
"سواه كان الي مرو الفركة اور ترق ا وضلية يكون غا ءا عناق الفركنة 


. ط ثالثة‎ ۸۸/٠٥ مصادر الحق للسنهوري:‎ )١( 


ا 


للورثة » وعليهم ما تحتاجه من نفقات » علاً بالحديث النبوي : «من ترك مالا أو 
عقا فلو و 


الرأي الثالث للحنفية : ييز بين ما إذا كانت التركة مستغرقة بالدين » أو 
كانت غير مستغرقة ( أي محاطة ) بالدين . فإن استغرق الدين أموال التركة » تبقى 
أموال التركة على ملك الميت » ولا تنتقل إلى ملك الورثة . وأما إن كان الدين غير 
مستغرق » فالرأي الراجح أن أموال التركة تنتقل إلى الورثة جرد موت المورث مع 


تعلق الدين بهذه الأموال . 
فالاحتال الأول من مذهب الحنفية يوافق مذهب المالكية» والاحقال الثاني 
يوافق مذهب الشافعية والحنابلة . 


وأما تصرف الورثة في أعيان التركة قبل سداد الدين : فإنه يجوز في القانون 
المدني » ولكن التصرف خاضع لحقوق الدائنين » فلهم تتبع العين المتصرف فيها في يد 
الغير» بعد تأشيرهم بالدين أمام اسم المورث في سجل عام تدون فيه أسماء المورثين » 
وإخضاع التركة لنظام التصفية المنصوص عليه في القانون» يقوم مقام التأشير 
ال 

وللفقهاء آراء في تصرف الورثة : 

قال الحنفية والشافعية » والمالكية (في رأي عنده ) : يكون تصرف الوارث في 
أموال التركة المدينة باطلاً . والرأي الثاني عند المالكية يجيز تصرف الوارث في التركة 
المدينة قبل أداء الدين إذا لم يتضررالدائن به . 


وقال الحنابلة ( في أشهر الروايتين ) : يصح تصرف الورثة في التركة قبل سداد 


الدين » ولزمهم أداء الدين › فإن أدوه نفذ» وإن م يؤدوه فسخ . 


- ۳١ 


بيان بعض الأحكام المأخوذة من الفقه الإسلامى : 
آل التقنين المدني السوري والمصري طائفة من الأحكام من الفقه الإسلامي ؛ 
بكثير من أخذه من أي مصدر أجني . وسأذكر بعض هذه الأحكام : 


أولاً في عقد البيع : 
وردت أحكام كثيرة في تنظم عقد البيع في التقنين المدني مسققدة من الفقه 
١‏ أحكام مجلس العقد : 


نصت المادة ( 10 ) على ما يلي : «١إذا‏ صدر الإيجاب في مجلس العقد» دون أن 
يعين ميعاد للقبول» فإن الموجب يتحلل من إيجابه إذا لم يصدر القبول فوراً, 
وكذلك الحال إذا صدر الإيجاب من شخص إلى آخر بطريق التلفون أو بأي طريق 
اك 

١‏ - ومع ذلك يتم العقدء ولو لم يصدر القبول فوراً إذا لم يوجد ما يدل على أن 
الموجب قد عدل عن إيجابه في الفترة ما بين الإيجاب والقبول» وكان القبول قد صدر 

دلت هذه المادة على أحكام تتعلق بمجلس العقد: وهي جواز الرجوع عن 
الإيجاب الموجه قبل صدور القبول الفوري من القابل . ولا يشترط القبول الفوري , 
وإنما يكفي حدوثه مادام مجلس العقد قائماً بأن لم يحدث إعراض عنه أوانشغال 
بغيره . وهذه الأحكام تتفق مع ما عرفناه من مذهب الحنفية في تكو ين العقد . 

قال الدكتور السنهوري : ولا شك في أن الوضع على هذا الأساس المسقد من 
الشريعة الإسلامية قد أصبح وضعاً عملياً معقولاً» ولم تعد الفور ية في القبول لا 


- ون 5 


بل يجوزفيه التراخي مدة معقولة لا ينشغل فيها المتعاقدان بغي رالعقدء ويبقى فيها 

الموجب على إيجابه . وهذا هوفي نظرنا خير تفسير لقواعد الفقه الإسلامي في مجلس 
لق 

ال 


۲ البيع بالصفة أو بالعينة (الفوذج ): 

أجاز القانون المدني البيع بالصفة» إذا ذكرت أوصاف المبيع الأساسية » فنصت 
المادة (587) على ما يلي : -١١‏ يجب أن يكون المشتري عالماً بالمبيع عاماً فيا . 
ويعتبرالعلم كافياً إذا اشتّل العقد على بيان المبيع وأوصافه الأساسية بياناً يكن من 
تعرفه » . ونصت المادة (88؟) على جواز البيع بالموذج : «إذا كان البيع ( بالعينة ) 
E‏ 


وهذا مأخوذ من الفقه الإسلامي الذي يشترط أن يكون محل العقد معروفاً 
لطرفيه ومعيناً » بحي لا يكون فيه جهالة تؤدي إلى الغرر والنزاع بين المتعاقدين . 
وهذا شرط معقق علنةوين الفقهاء" . 

وتحصل المعرفة برؤية المبيع حال العقد» أو رؤية بعضه ( رؤية الأغوذج) أو 
بيان أوصافه الأساسية . وقد أجاز البيع بالصفة فقهاء الحنفية والمالكية» والحنابلة 
في الأظهر) والظاهرية » والزيدية والإمامية وفي قول عند الإباضية”" . 


جاء في المادة (۲۲۰) من الجلة : « من اشترى شيئا ولم یره » كان له الخيار إلى أن 
يراه » فإذا رآه : إن شاء قبله» وإن شاء فسخ البيع » ويقال لهذا الخيار: خيار 
الرؤية «. 


. ٠٠١ الوسيط للسنهوري: ص‎ -٠)١( 
. وما بعدها‎ 7١١ الأموال ونظرية العقد في الفقه لأستاذنا الدكتور مد يوسف موس : ص‎ )١( 
. سيأق مزيد بحث لذاك في عقد البيع‎ )١( 


7ت 


وفي المادة (4؟5) : «الأشياء القي تباع على مقتضى أفوذجها تكفي رؤية 
الأفوذج منها فقط» . 

ويثبت لامشتري عند فقهائنا حق خيار الوصف بعد رؤية المبيع » فإن شاء أنفذ 
البيع » وإن شاء رده » سواء أكان موافقاً للصفة أم لاء وهذا لا يتفق مع القانون . 
وقال المالكية ورأيهم هو المتفق مع القانون"' : إذا جاء المبيع على الصفة صار العقد 
لازم . لكن القانون رغم محاولته التوفيق بين خيارالرؤية المقرر في الشريعة وبين 
مبادئ القانون العامة » فقد خالف الفقه الحنفي في الاكتفاء بوصف المبيع وصفاً 
كافيئا» وفي إسقاط حق المشتري إذا ذكر أنه عالم بالمبيع » وفي حصر حق المشتري 
يابطال البيع عن طريق القاضي » لا فسخه بدون تقاض أوتراض . 

۴ تبعة هلاك المبيع : 


يتحمل البائع تبعة هلاك المبيع قبل التسلم إذا كان الملاك بسبب أجنبي لا يد 
للبائع فيه . وينفسخ البيع حالة الملاك الكلي . ويجو زلامشتري طلب فسخ البيع 
حالة الحلاك الجزئى . وهذا هوالمنصوص عليه في المادتين (504 .05 ) من القانون 
الدفى . ۰ ) 

نصت المادة (4:0) على ما يل : «إذا هلك المبيع قبل التسلم لسبب لا يد 
للبائع فيه » انفسخ البيع » واسترد المشتري الثن إلا إذا كان الملاك بعد إعذار المشتري 
شيل للبيغ د 

ونص المادة (501 ) هو : «إذا نقصت قية المبيع قبل التسلم لتلف أصابهء جاز 
للمشتري إما أن يطلب فسخ البيع إذا كان النقص جسياً بحيث لو طرأ قبل العقد لما تم 
البيع » وإما أن يبقى البيع مع إنقاص الثن » . 


)١(‏ قال فقهاء القانون: البيع بالعينة : هو بيع بات من الوقت الذي اتفق فيه المتعاقدان على الفوذج الذي تم البيع 
على أساسهء راجع العقود المسماة للدكتور عبد المنعم البدراوي: ص »٠١١‏ ط أولى . 
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وهذه الأحكام في جملتها مستقاة من الفقه الإسلامي » فقد قررفقهاء الحنفية 
أن المبيع إذا هلك كله أو بعضه قبل التسلم » فإن البائع (أي المدين ) الذي استحال 
عليه الوفاء بالتزامه بالتسلم هو الذي يتحمل تبعة الحلاك » وينفسخ البيع في حالة 
الملاك الكلي أوفما يقابل الجزء التالف في حالة الهلاك الجزئي . وقد نصت على ذلك 
امادة (195) من مجلة الأحكام العدلية ونصها : « امبيع إذا هلك في يد البائع قبل أن 
يقبضه المشتري يكون من مال البائع ولا شيء على المشتري » . 

وإذا كان ذلك هو المقررفي عقد البيع » وهوأيضاً اللقررفي عقد الإيجار بأن 
الملاك على المدين ( المؤجر في إجارة المنافع » والأجير في إجارة الأعمال)» فإن الفقه 
الإسلامي يكون قد أخذ بنظرية تحمل التبعة المعروفة لدى القانونيين'" . 


: حق البائع في حبس المبيع‎ ٤ 

أجازالقانون المدني للبائع أن يمتنع عن تسلي المبيع إلى المشتري رغ حلول أجله » 
ا الع بد التو كله ارو وذلك راو ف يخس ال تت 
المادة (/1؟ "4 ) على ذلك فيا يأتي : «إذا ذا کان الجن 5 و في الحال» 
E E‏ 

وإعطاء البائع حق الحبس مبدأ مقررفي الفقه الإسلامي » قال الحنفية : يثبت 
للبائع حق حبس المبيع عن المشتري إلى أن يستوفي ما وجب تعجيله » سواء أكان كل 
اهن أو بعضه . ولا يسقط حق الحبس حتى ولوقدم المشتري رهناً أو كفيلاً بالهن" . 

وذ كرت الجلة المواد المتعلقة بحبس المبيع ( من 57/8 85؟ ) » نصت المادة (۲۷۸) 


)١(‏ راجع رسالة (نظرية تحمل التبعة في الفقه الإسلامي ) للدكتور زكي عبد البر: ص ٠١١‏ وما بعدهاء وكتابنا 
نظرية الضان: ص ,١48‏ 176 ۹١١٠ء‏ العقود المسماة للدكتور البدراوي : 555/١‏ وما بعدها. 

(۲) المبسوط: ۱۹۲/۱۲ البدائع : ۲٤٠۹/٠‏ رد المحتار: 55/6 » عقد البيع للأستاذ الزرقاء: ص /لاء العقود المسماة 
للبدراوي : ٤۲۰/۱‏ . 


571١6 


على ما يلي : «في البيع بالثن الحال أعني غير المؤجل » للبائع أن يحبس المبيع إلى أن 

٥‏ الغين في بيع عقار القاصر: 

إذا شةل بيع عقار لغير كامل الأهلية بسبب الصغر أو الجنون مثلاً على غبن 
فاحش يزيد على الخس» جاز للبائع طلب تككلة الفن إلى أربعة أخماس من المثل» 
ف صدر البيع من ناقص الأهلية نفسه » وهذا نص المادة ( ۲۹۳ مدني ) : 

١١-إذا‏ بيع عقا رتملوك لشخص لا تتوافر فيه الأهلية وكان في البيع غبن يزيد 
على امس » فللبائع أن يطلب تكلة الغن إلى أربعة أخماس نن المثل . 

-١‏ ويجب لتقديرما إذا كان الغبن يزيد على اخس أن يقوم العقار بحسب قيته 
ال 

أخذ هذا الحم من الفقه الإسلامي" » فقد أجاز فقهاء الحنفية فسخ البيع 
بسبب الغبن الفاحش وحده بدون أن ينضم إليه تغرير» وذلك في أحوال هي : 
« حقوق اليتيم والوقف › وبيت المال» . 

وضابط القييز بين الغبن اليسير أو القليل وبين الغبن الفاحش أو الكثير هو أن 
الغبن اليسير: ما يدخل تحت تقوم المقومين . والغبن الفاحش : هو ما لا يدخل تحت 
55 5 ( 
تقوم المقومين'" . 

لكن المادة )٠١١(‏ من الجلة قدرت الغبن با يأتي» وهو رأي متأخري فقهاء 
الحنفية : «الغبن الفاحش غبن على قدر نصف العشر في العروض » والعشرفي 


)١(‏ راجع العقود المسماة للدكتور البدراوي : 5١8/١‏ ومابعدها. 
(0) الوسيط للسنهوري: ص ٤1‏ . 
9) البدائع: .5١/3‏ 


- ۳۱١ - 


الحيوانات » وا لجس في العقا ر أو زيادة». ولا مانع فقهاً من تقدير الغبن الفاحش با 
أخد به القانون أى جا يزيد عن امن وهو رأى ضر بن حى من الحنفية'” : 

: ضهان العيوب الخفية » وضان التعرض والاستحقاق‎ ١ 

يلتزم البائع بضان العيب القديم الذي قد يوجد في المبيع » لأن عقد البيع 
يقتضي ا تلان العم العيوك م وببلامتة امن تعقوف الم رهاق الك أو 
ضان التعرض والاستحقاق )» دون حاجة إلى شرط ؛ لأن العيب ضرر لا يقتضيه 
العقند» والضررمرفوع » عملا بالحديث التبوي : « لاضرر ولا ضرار» » ولآن 
المفروض في البيع سلامة المبيع من كل علاقة للغير به . 

فإذا وجد عيب في المبيع جاز فسخ العقد» فيتخير المشتري بين أمرين : إن شاء 
فسخ البيع ورد المبيع » وإن شاء أمسكه بكل الثن » وليس له إسقاط شيء من الثن 
دون رضا البائع . 

وإذا ظهر كون المبيع مستحقاً لغير البائع أصبح البيع متوقفاً على إجازة 
المستحق » فإن أجاز البيع بقي المبيع لمشتري » ويأخذ المستحق القن من البائع . 
ل عالق ال اتس البيغ السنايق هو يلق البائ لشي رد القن" : 
وقد أخذ القانون المدني أحكام ضان العيوب الخفية» من الفقه الإسلامي  ›‏ 
أنه من حيث المبداً أخذ أحكام ضمان التعرض والاستحقاق من هذا الفقه أيضاً” مع 
مراعاة المبادئ القانونية التى تجيز الفوائد عن قية المبيع وقت الاستحقاق » وتوجب 
تفر يض اشرق عناالحقة من سارة أوفاثة من كشب سيب استحقاق المبيغع.. 
)١(‏ البدائع: المرجع السابق . 
() فظن الدَرَك: هو التزام سلامة المبيع ما يمكن أن يلحقه ويدركه من حقوق لغير البائع في غينه» وتحمل تبعة 

الاستحقاق عند ظهور حق فيه لأحد. 


زليه عقد البيع للأستاذ الزرقاء: ص ۹۷- ٠١١‏ . 
)٤(‏ راجع العقود المسماة للدكتور البدراوي : 455/١‏ وما بعدها. 


SANS 


ونصت المواد ( 415 5١5‏ ) مدني على ضان العيوب الخفية:ء ا نصت المواد 
5١5-417(‏ ) على ضان التعرض والاستحقاق . 


أما المادة ( ٠٠١‏ ) فهي -١<:‏ يكون البائع ملزماً بالضان إذا لم يتوافر في المبيع 
وقت التسلم الصفات التي كفل المشتري وجودها فيه » أو إذا كان بالمبيع عيب ينقص 
من قيمته أومن نفعه بحسب الغاية المقصودة مستفادة ما هو مبين في العقد» أوما هو 
ظاه رمن طبيعة الشيء أوالغرض الذي أعد له ويضن البائع هذا العيب» ولو ل 
دك غالا جو5 


١‏ - ومع ذلك لا يضمن البائع العيوب التي كان المشتري يعرفها وقت البيع » أو 
كان يستطيع أن يتبينها بنفسه لو أنه فحص المبيع بعناية الرجل العادي » إلا إذا 
أثبت المشتري أن البائع قد أكد له خلو المبيع من هذا العيب» أوأثبت أن البائع قد 
تعمد أخماء اليب خنا مه 

وقد نصت المواد (706-777) من مجلة الأحكام العدلية على أحكام ضان 
العيوب الخفية تحت عنوان ( خيار العيب ) . أما المادة (357) فهي : «البيع المطلق 
يقتضي سلامة المبيع من العيوب يعني أن بيع المال بدون البراءة من العيوب وبلا ذكر 
أنه جيب وبال يقتدق أن يكون الهم بال خالا من العيته. 

ونص المادة (777) هو: «ما بيع بيعاً مطلقاً إذا ظهر به عيب قدي » يكون 
المشتري عخيرأ : إن شاء رده » وإن شاء قبله بهنه المسمى » وليس له أن يسك المبيع » 
نادم ق الت وها تيقال لخ اليس هد 

وأما المادة ٠٠۷(‏ ) مدني التي تنص على مبدأ ضمان تعرض الغير في الانتفاع 
فهي : « يضمن البائع عدم التعرض لامشتري في الانتفاع بالمبيع كله أو بعضه» سواء 
كان التعرض من فعله هو» أومن فعل أجنبي يكون له وقت البيع حق على المبيع 
يحتج به على المشتري ويكون البائع ملزماً بالضمان ولو كان الأجنبي قد ثبت حقه بعد 


5 ۳1۸ - 


البيع » إذا كان هذا الحق قد آل إليه من البائع نفسه» . 


ونصت المادة (08 ) على التزام البائع المزدوج أي المكون من التزامين في حال 
استحقاق المبيع : 


الأول : التزام الدفاع عن المشتري في الدعوى القائمة بينه وبين الغير. والشاني : 
التزامه بتعويض المشتري إذا لم يكن توق الاستحقاق . والالتزام بالضان : التزام 
بعمل » والأصل أنه يجب تنفيذه عيناً ما دام التنفيذ العيني مكنا . فإذا لم يكن 
التنفيذ العيني لم يكن أمام البائع سوى التنفيذ بطريق التعويض . 

ثانياً ‏ في عقد الإيجار: 


اقتبس التقنين المدني من الفقه الإسلامي أحكام بعض أنواع الإيجارء وبعض 
أحكام إجارة المنافع » منها ما يأتي : ْ 


: إيجار الأراضي الزراعية‎ ١ 


ورد النص على إيجار الأراضي الزراعية في المواد التالية  519(‏ 080 ) حدد فيها 
التزامات المؤجر بتسلم أدوات الزراعة لإقامة المباني والتزام المستأجر لاستغلال 
الأرض طبقاً لمقتضيات الاستغلال المألوف » وبالقيام بإجراءات الإصلاح التي 
يقتضيها الانتفاع المألوف بالأرض المؤجرة وتحديد مدة الإيجار بالدورة الزراعية 
السنوية وبقاء المستأجر في العين المؤجرة عند انتهاء الإيجار بسبب قاهر حتى تنضج 
الغلة بالأجر المناسب . وهذا النوع من العقود إجارة بالنقود في الذمة أو معينة . 
وهي أحكام مقررة في الفقه الإسلامي وقد ورد النص على بعضها في ا جلة ء 
نصت المادة )٠١١(‏ مجلة على ضرورة تعيين نوع الزرع : «من استأجرأرضاً ولم يعين 
ما يزرعه فيها ولم يعمم على أن يزرع ماشاءء فإجارته فاسدة» ولكن لوعين قبل 
الفسخ » ورضي الاخر تنقلب إلى الصحة» . 
1 الفقه الإسلامي ج٤‏ (١؟)‏ 


ونصت المادة ( 505 ) على الدورة الزراعية : « من استأجر أرضاً على أن يزرعها 
ما شاء فله أن يزرعها مكرراً في ظرف السنة صيفياً وشتائياً» . ' 

ونصت المادة (0251) على بقاء المستأجر في الأرض بعد انتهاء العقد:«لو 
اتقضت مدة الإيجار قبل إدراك الزرع فلاسة أجرأن يبقي الزرع في الأرض إلى 
إدراكه » ويعطي أجرة المثل» . 

؟ ‏ هلاك الزرع في العين المؤجرة : 

نصت المادة ( 48 ) مدني على أن هلاك الزرع يسوغ طلب إسقاط الأجرة : 

«١-إذا‏ بذرالمستأجر الأرض» ثم هلك الزرع كله قبل حصاده بسبب قوة 
قاهرة جا زللستأجرأن يطلب إسقاط الأجرة . 

۲ أما إذا لم هلك إلا بعض الزرع » ولكن ترتب على الحلاك نقص كبير في ريع 
الان كان لل جرا ات قا من اة 

"- وليس لاستأج رأن يطلب إسقاط الأجرة أو إنقاصها إذا كان قد عوض عا 
أصابه من ضرر با عاد عليه من أرباح في مدة الإجارة كلها أو ا حصل عليه من 
طريق التأمين أومن أي طريق آخر» . 

هذا انض تى لأثر القنوة القناخزة (الآفة النباونة) ال عل نظر ية 
الضرورة الشرعية والذي يترتب عليه سقوط الالتزام بدفع المقابل ( الأجرة أوالثن ) 
إذا تلف الشيء المعقود عليه . قال الحنفية : إذا انقطع الماء عن الطاحون مدة شهر 
مغلا يسقط عن المستأج رأجر تلك المدة'"' , وجاء في الحديث التبوي : «أرأيت إن 
منع الله الثفر: في يأخذ أحدك مال أخيه»'" . 
)١(‏ راجع كتابنا نظرية الضان : ص »١78‏ وكتابنا نظرية الضرورة الشرعية : ص ۳۲۸ وما بعدها . 


)2 أخرجه البخاري ومسلم عن أنس بلفظ : «إذا منع الله الفرة» فيم تستحل مال أخيك» (نيل الأوطار: 


.(WT/o 


270 


: غرس الأشجار في العين المؤجرة‎ ٣ 

ورد النص على هذه القضية في المادة (505 ) مستّداً من الفقه الإسلامي » وقد 
تضمنت الفقرة الأولى إلزام المؤجر نفقة ما ترتب على البناء أو الغرس من تحسينات 
إذا حدث ذلك بوافقة المؤجرء وتضمنت الفقرة الثانية ما يلي : 
أيضاً أن يطلب من المستأجر إزالتهاء وله أن يطلب فوق ذلك تعويضاً عن الضرر 
الذي يصيب العقار من هذه الإزالة » إن كان للتعويض مقتض » . 

وهذا الحم مقتبس من الفقه الإسلامي » فقد ألزم فقهاء الحنفية المستأجر بعد 
انقضاء مدة الإيجار بقلع الغراس وتسلم الأرض فارغة"' . وجاء في المادة )51١(‏ من 
الجلة ما يؤيده : « لوأحدث المستأجر بناء في العقارالمأجو رأوغرس شجرة» فالآجر 
خير عند اتقضاء مدة الإجارة إن شاء قلع البناء والشجرة » وإن شاء أبقاهماء وأعطى 
قيتهها كثيرة كانت أو قليلة » . ونصت المادة (575 ) بعدها على ضان الضرر: «إزالة 
التراب والزبل الذي يترام في مدة الإجارة والتطهيرعنهها على المستأجر» . 


؛ ‏ المزارعة : 
المزارعة عبارة عن عقد الزراعة » ببعض الناتج» وهو إجارة الأرض ببعض 
ما يخرج منها . وهو عقد مقررفي الفقه الإسلامي » أخذت منه أحكامه ا معمول بها في 
القانون المدني ( في المواد 055-585 ) . 
ونص المادة (587) هوما يلي : « يجو زأن تعطى الأرض الزراعية والأرض 
المغروسة بالأشجار مزارعة للمستأجر في مقابل أخذ المؤّجر جزءاً معيناً من ا حصول» . 


. ٠١/۲ اللباب في شرح الكتاب للميداني:‎ )١( 


TNS 


قال الحنفية" : يصح استئجار الأرضين للزراعة على أي مدة كانت طالت أو 
فرت لأن المذة اذا LT‏ ل ٠:‏ 

٥‏ انقضاء الإيجار موت المستأجر: 

ورد النص على انتهاء عقد الإيجار بالموت في المادة (518 ) مدني وما بعدها : 

١٠لا‏ ينتهي الإيجار موت المؤجر ولا وت المستأجر. 

اوفع ذلك إذا مات المستأجر جاز لورثته أن يطلبوا إنهاء العقد إذا أثبتوا أنه 
بسبب موت مورڅم أصبحت أعباء العقد أثقل من أن تتحملها مواردهم أوأصبح 
الإيجار جاوزا حدود حاجتهم . وفي هذه الحالة يجب أن تراعى مواعيد التنبيه 
بالإخلاء المبينة في المادة (١؟5‏ )» وأن يكون طلب إنهاء العقد في مدة ستة أشهر على 
الأكثرمن وقت موت المستأجر» . 

ونص الماذة (035) هو: «إذا لم يعقد الإيجار إلا بسبب حرفة الست أجرأو 
لاعتبارات أخرى تتعلق بشخصه ثم مات » جازلورثته أولامؤج رأن يطلبوا إنهاء 
العقد» 5 

دل اص على أنه ل ينتهي عقد الإجار موت و 

١‏ حالة صيرورة أعباء العقد أثقل من أن تتحملها موارد وز الاڪ أو أن 
الإيجا رأصبح يجاوز حدود حاجتهم . 

۲ إذا كان الإيجا قد عقد بسبب حرفة المستأجر كعيادة طبيب أو صيدلية . 


(۱) اللباب في شرح الكتاب : ۸۸/۲ . 


- YY 


ويمكن تسويغها ما قرره الحنفية من انتهاء الإجارة وت أحد العاقدين . 


5 انتهاء الإيجار للعذر: 


أخذ المشرع المدني عن الفقه الإسلامي ص ة فسخ الإيجار للعذرء فنص في المادة 
(075 ) على أنه : 

١١‏ -إذا كان الإيجار معين المدة » جاز لكل من المتعاقدين أن يطلب إنهاء العقد 
قبل انقضاء مدته إذا جدت ظروف خطيرة غير متوقعة من شأنها أن تجعل تنفيذ 
الإيجار من مبدأ الأمرء أوفي أثناء سريانه مرهقاً» على أن يراعي من يطلب إنهاء 
العقد مواعيد التنبيه بالإخلاء المبينة بالمادة »)٥۳١(‏ وعلى أن يعوض الطرف الآخر 
تعويضأ عادلا . 


وهذا النص يشير إلى عذرخاص بالمسأجرء أوالمؤجرء يجيزطلب فسخ 
الإيجار بسبب العذر بشرطين : 

١-أن‏ تكون الإجارة معينة المدة » فإن م تكن معينة جاز لأي طرف إنهاؤها 
قبل نهاية أي فترة دفعت أجرتها . 


اد أن طرا طرق حظيرين شأنه أن حمل التفيل مرهقا لأحه الطرفين: 
كأن يترك الحامي الذي استأجر مكتباً مهنته لمرض أومنع قانوني من ممارسة المهنة . 
أوتطرأ ظروف غير متوقعة تجعل القيام ببناء التزم المؤجز يإقامته مرهقاً له . 


وقو هرفك انها آنا اة أجناروا فنك الان بالا حار وز وقيك 


اوا 


. ٠۳۴/۲ تحفة الفقهاء:‎ )١( 
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- إيجار الوقف : 


نص القانون المدني في المواد ( 10١-050‏ ) على أحكام إيجار الوقف مستّدة من 
الفقه الإسلامي » ومن أخصها ما نصت عليه المادة(058):« لااتصح إجارة الوقف 
بالغبن الفاحش إلا إذا كان المؤجر هو المستحق الوحيد الذي له ولاية التصرف في 
المستحقين «. 

وقد نصت المادة ١51(‏ )من الجلة على مبداً الفسخ بسبب الغبن : «إذا وجد غبن 
فاحش في البيع » ولم يوجد تغرير» فليس لامغبون أن يفسخ البيع » إلا أنه إذا وجد الغبن 
وحده في مال الیتم لا يصح البيع » ومال الوقف وبيت المال حكه حك مال اليتم » . 

ثالثاً ‏ حقوق الارتفاق : 

حق الارتفاق : هو تكليف مفروض على عقار معين لمنفعة عقار معين جار في 
ملكية شخص غير مالك العقار الأول (م )٠‏ مدني . وهوأحد الحقوق العينية 
المتفرعة عن حق الملكية . والارتفاقات تختلف فيا بينها من حيث موضوعها . فهناك 
ارتفاق بالمجرى» وارتفاق بالمرور» وارتفاق بالصرف » وارتفاق بالمطل » ونحو 
ذلك . والارتفاق إما أن يكون طبيعياً » أو قانونياً أي يقرره القانون » كحق الثرب 
وحق الجرى وحق المسيل وحق المرور. 

وقد أخذ القانون المدني بطائفة من أحكام الارتفاق من الفقه الإسلامي من 
أهمها حق العلو والسفل » وأحكام الحائط المشترك . 

ففي حق العلو والسفل نصت المادة ( 75 ) مدني على حق إسالة الماء سيلاً 
طبيعياً من الأراضي العالية . وأوجب القانون بعض التزامات على صاحب السفل 
وصاحب العلوفي تمن القيود الواردة على حق الملكية ‏ ملكية الطبقات » نصت 
على ذلك المادة ( 4١6‏ ) : 


غ75 - 


۲ فإذا امتنع عن القيام .هذه الترمهات جاز للقاضي أن يأمر ببيع السفل . 
ويجوزفي كل حال لقاضي الأمورالمستعجلة أن يأمر بإجراء الترمهات العاجلة». 
ونصت المادة ( 05 ) على التزام صاحب السفل يإعادة بناء سفله إذا اندم فإن امتنع 
جازلصاحب العلو إعادة البناء على نفقة صاحبه « ولصاحب العلومنع صاحب 
السفل من السكنى والانتفاع حتى يؤدي ما في ذمته . 

ومضمون هاتين المادتين مستمد من الفقه الإسلامي" . 

والقانون المدني بالإضافة إلى المعايير الثلاثة السابقة لبيان حد المشروعية في 
استعمال الحقوق ( التعسف في استعمال الحق م 0 وا ) أقر معياراً آخرلمضار الجوارغير 
المألوقة لبيان جد القروغية فق الشعال حى اللكينة"' وة حق العلى والتقل» ى 
المادة )۷۷١(‏ ونصها ما يأتي : 

١١‏ على المالك ألا يغلو في استعمال حقه إلى حد يضر بلك الجار. ظ 

۲ وليس للجارأن يرجع على جاره في مضار الجوار المألوفة التي لا يكن 
تجنبهاء وإنا له أن يطلب إزالة هذه المضار إذا تجاوزت الحد المألوف : على أن 
يراعى في ذلك العرف » وطبيعة العقارات وموقع كل منها بالنسبة إلى الآخرء 
والغرذي التق خخصت له ولا ول الرس الصساد رعق ا لهات الحتضنة دون 
استعمال هذا الحق » . وهذا النص تطبيق لنظرية التعسف » وأقرب إلى تكييف الفقه 
الإسلامي الذي اعتد عليه القانون المدني في صياغة نظرية عامة للتعسف . 


وقد نصت المجلة على مضار الجوار غير المألوفة في المواد )1717-١1158(‏ ونص 


.185 وما بعدهاء الأموال ونظرية العقدء يوسف موسى: ص‎ ۳٠١/۲ تحفة الفقهاء:‎ )١( 
. وما بعدها‎ ۲٠١ الحقوق العينية الأصلية للأستاذ الدكتور وحيد سوار: ص‎ )۲( 


556 


المادة (1158 ) هوما يلي : « كل أحد له التعلي على حائط الملك وبناء ما يريدء 
وليس لجاره منعه ما لم يكن ضرره فاحشأً» . وحددت المادة (1115 ) الضرر الفاحش 
بقولما : « والضررالفاحش : كل ما ينع الحوائج الأصلية » يعني المنفعة الأصلية 
المقصودة من البناء كالسكنى » أو يضر البناء أي يجلب عليه وهناً ويكون سيب 
أنهدامه». 


وأما الحائط المشترك فقد نص القانون المدني على أحكامه أثناء بيان أحوال 
الارتفاق القانوني » فوضع قيوداً على المالك في استعهال أجزاء أرضه» ففي الحائط 
المشترك ليس لأحد الجارين أن يفتح فيه مطلات أومناور؛ لأن هذا يتعارض مع 
الغرض الذي أعد له الحائط ء وهوستركل من العقارين اللذين يفصل بينهما . 
ويستعمل الحائط المشترك بحسب الغرض الذي أعد لهء وبالقدرالذي يحقله 
كالاستناد المألوف عليه ( انظرالمادة 917/4 » و١۹۷‏ وما بعدها ) . 


وهذا كله من الفقه الإسلامي علا بقاعدة : « الضرر يزال "' نصت المادة 
٠١٠١ (‏ ) من الجلة على ذلك فيا يأتي : « رؤية الحل الذي هو مقر النساء كصحن 
الدا رأوالطبخ والبئر يعد ضرراً فاحشا» فإذا أحدث رجل في داره شباكا أو بناء 
مجدداً وجعل له شباكاً مطلاً على الحل الذي هو مقرنساء جاره الملاصق أو الفاصل 
بينها طريق » فإنه يؤمر برفع الضرر» ويصير ذلك الرجل مجبوراً لدفع هذا الضرر 
بصورة تمنع وقوع النظر إما ببناء حائط أو وضع طبلة ( حاجز خشي )»> لكن 
ليجب ر على سد الشباك بالكلية  »‏ إذا عل ساتراً من الأغصان التي يرى من بينها مقر 
نساء جاره » فإنه يؤمر بسد محلات النظرء ولايجبر على هدمه › وبناء حائط معحله» 
انظرالمادة ۲۲ وهي « الضرورات تقدر بقدرها ». 


.7٠١5ص كتابنا نظرية الضان:‎ )١( 
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رابعاً ‏ عقد الهبة : 


استد التقنين المدني في المواد 456 277 الأحكام الموضوعية لعقد الهبة من الفقه 
الإسلامي » وعلى التخصيص من كتاب الأحوال الشخصية لقدري باشا حيث قننت 
هذه الأحكام . ولكن التقنين أدخل تعديلاً جوهرياً على أحكام الفقه الإسلامي فيا 
يتعلق بالرجوع في الحبة إذ قيد هذا الحق بقيام عذرمقبول ( المادة 18؟ )» وضرب 
أمثلة على العذر المقبول من التقنينات الأجنبية ( المادة 615 ) . وذلك مع تقل أحكام 
موانع الرجوع في الهبة عن الفقه الحنفي ‏ ( المادة 57١‏ ) وبذلك أكسب عقد الهبة 
صلابة وقوة في الإلزام » على النحو الذي يقرره جمهور الفقهاء ( المالكية والشافعية 
والحنابلة )» الذين يعدون عقد المبة عقداً لازماً لا يجوز الرجوع فيه إلا في هبة الوالد 
لولده» بعكس الحنفية الذين يعتبرون ال هبة عقداً غير لازم » يجوزفسخه والرجوع 
ا 8 

شكلية اههبة : في الناحية الشكلية اشترط القانون لصحة المبة كونها بسند 
رسمي » نصت المادة ( 1 ) على ما يأتي : 

« 15 تكون المبة بسند رسمي » وإلا وقعت باطلة مالم تتم تحت ستارعقد آخر. 

١‏ ومع ذلك يجوزفي المنقول أن تتم الهبة بالقبض » دون حاجة إلى سند 

رسعي » . والسبب في اشتراط الرسمية هو تنبيه الواهب إلى خطورة تصرفه » وتوفير 
شاب الخزية له فى عفد بار به عن ماله دون مقايل.. 

كذلك اشترطت المادة ( >٥۸‏ ) الرسمية في الوعد بالهبة فقررت : « الوعد بالهبة 


لا ينعقد إلا إذا کان بسند رسمى «. 


: دروس في العقود المدنية لأستاذنا الدكتور أكمٌ الخولي: ص‎ )١( 
سيأتي تفصيل القول في حك الحبة.‎ )١( 
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لكن بالرغ من أن رسمية المبة تتعلق بالنظام العام » ويكون جزاؤها البطلان» 
فقد اعتبرالقانون التنفيذ الاختياري بديلاً عاماً عن الرسمية . نصت المادة ( ٤0۷‏ ) 
على أنه : « إذا قام الواهب أو ورثته مختارين بتنفيذ هبة باطلة لعيب في الشكل , 
فلا يجوزهم أن يستردوا ماساموه » ويتضح من هذا النص أن التنفيذ الاختياري 
للهبة من جانب الواهب أو ورثته يحقق نفس النتيجة التي تحققها الرسمية . وهذا 
اود القانون نوعاً جديداً ذا صبغة عامة من الشكلية هو التنفيذ الاختياري» وهو 
أكثر حماية للواهب من الرسمية . والتنفيذ الاختياري يشمل هبة العقار وهبة 
المنقول » غيرأن المشرع القانوني قد نص على أهم تطبيقاته وأكثرها شيوعاً في الحياة 
العملية » وهو هبة المنقول المادي التي تتم بالقبض أوالهبة اليدوية . 

كذلك أجاز القانون ) في المادة 1ع ) استثناء من اشتراط الرسمية أن تتم ألهية 
E‏ اي ا لو و و 
دون حاجة لسند رسمي . 

ا موقف الفقهاء المسامين من الجانب الشكلي للهبة ففيه اتجاهان . 

الاتجاه الأول" هو مذهب المالكية » والحنابلة في غير المكيل والموزون : 
وهو يرى الاكتفاء بمبدأ الرضائية في الهمبات » فتصبح الهبة صحيحة ناقلة لاملكية 
جرد قبول الموهوب له . أما القبض ( أوالحيازة ) فهو شرط عند المالكية لام ولزوم 

والاتجاه الثاني هو مذهب الحنفية والشافعية» والإمام أحمد في هبة المكيل 
والموزون : وهو بهتم بشكل المبة ولا يرتب على جرد التراضي أثراً شرعياً » فالمبة وإن 
كانت تنعقد بالإيجاب والقبول » فإنها لاتلزم الواهب ولاتنقل الملكية إلا بالقبض . 
وبذلك يعتبرالتنفيذ الاختياري من جانب الواهب هو روح الهبة في هذا الاتجاه: 


() سيأتي بحث الموضوع في عقد المبة . 
A -‏ - 


أما مجرد تلاق إرادة الطرفين فلا ينشىء المبة بمعناها الصحيح » بل جرد وعد بالهبة » 
) لا يلزم الواهب . وبتنفيذ هذا الوعد اختياراً من جانب الواهب تقوم الهبة وتنتج 
آثارها وأهمها انتقال الملكية إلى الموهوب له . 
والدافع إلى هذا الاتجاه هو الحرص على احترام الطابع التبرعي للهبة الذي يجب 
أن يميزها عن سائر القليكات . 
وأما الأحكام الموضوعية للهبة التي تضمنها القانون المدني والتي استدها من الفقه 
الإسلامي فهي مايأتي : 


١‏ تعريف اههبة : المبة عقد تصرف بمقتضاه الواهب في مال له دون عوض 
( م604 ) وعرف الفقهاء الهبة بقولهم : عقد يفيد القليك بلا عوض حال الحياة 
لغ 

ل ع الف ان فده اا عل أنه غور راه دون أن رة عن 
نية التبرع أن يفرض على الموهوب له القيام بالتزام معين » كإلزام الوهوب له أن 
يعوله حتى موته » أو بان يدفع له إيرادا مرتبا مدى الحياة . 

وقد نصت المادة ( 850 ) من المجلة على أنه « تصح الهبة بشرط عوض ... » 
لكن الإمام الشافعي يرى أن اشتراط العوض صراحة يبطل العقد » لأنه شرط مخالف 

؟ - ركن الهبة : نصت المادة ( 5؛ ) على أن الهبة تتم بالإيجاب والقبول . 
وعلى أنه ينوب ولي القاصر عنه بقبول الهبة وبقبض الشيء الموهوب إذا كان الواهب 
هو ولي الموهوب أو وضيه . 

وهذا نفس المقرر في الفقه » نصت المادة ( ۸۴۷ ) من الجلة على أنه « تنعقد الحبة 
بالإيجاب والقبول وتتم بالقبض ». وقد قرر الفقهاء أن الولي ينوب مناب القاصر في 


A 


القبض » فلو وهب أحد الأولياء للصغيرشيئاً » والمال في أيدهم صحت الهبة» 


وترون فان لكر : 
+ الفزوطة الموضوعية ا : 


لم يورد القانون المدني شروطاً خاصة بالهبة من حيث تلاق الإيجاب والقبول» 
فيجب تطبيق القواعد العامة » فيشترط الرضا لصحة العقد وتطبق القواعد العامة في 
أحكام عيوب الرضا » وتةيزالمبة بأن الغلط في الشخص يجعل المبة قابلة للإبطال . 

كذلك يشترط في الواهب أن يكون كامل الأهلية ؛ لأن الهبة من التصرفات 
الضارة بالواهب ضرراً محضاً . أما الموهوب له فيكفي فيه أن يكون ميزً» لأن المبة 
من التصرفات النافعة للموهوب له نفعاً محضاً . ٠‏ 


ويستطيع الولي أو الوصي أن يبا للصغير وينوبان عنه في قبول الهبة وقبض 
الشيء الموهوب كابينا ( المادة >٠٥‏ / ؟ ) . ولا يستطيع الولي أن يتبرع بال القاصر 
إلا يإذن القاضي بعد تحقق المسوغ » کا نصت المادة ( ۱۷۲ / ؟ ) من قانون الأحوال 
الشخصية السوري » كذلك يعتبر تبرع الوصي في مال القاصر باطلاً ( المادة 18٠‏ من 
قانون الأحوال الشخصية السوري ) ويجوز لامتبرع استبعاد الولاية على مال التبرع » 
فقد نص القانون السوري المد كور( ف المادة 10١‏ ) على أنه « إذا اشترط المتبرع يمال 
للقاضر عدم تصرف وليه به تعن الحكة وضيا خاضاً على هذا امال *: 

ويشترط في الموهوب أن يكون مملوكاً للواهب وموجوداً ومعيناً ومشروعاً » 
وعلى ذلك يكون حك هبة ملك الغير كحك بيع ملك الغير: وهو البطلان النسبي 
( القابلية للإبطال ) لمصلحة الموهوب له » وعدم النفاذ في حق المالك الحقيقي ( المواد 
256 , 250 ). 


)١(‏ سيأقي تفصيل الكلام في ذلك في بحث عقد الهبة. 
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وقد نصت المادة ( ٠٠١‏ ) على أنه « تقع هبة الأموال المستقبلة باطلة » وذلك 
استثناء من القواعد العامة في القانون الى تميرآن يكون غل الالتزام فيا مستقبلا . 
وهذا الحم المستثنى مأخوذ من الشريعة الإسلامية التي تشترط وجود محل العقد وقت 
انعقاده في كل العقود . 

ويلاحظ أن هذه الشروط المطلوبة لانعقاد الهبة قانوناً مستقاة من أحكام الفقه 
الإسلامي . ففي هذا الفقه يشترط اتحاد مجلس الإيجاب والقبول في كل عقود 
التقليكات » وتوفر الرضا والاختيار وهذا مانصت عليه المادة ( ۸٦٠‏ ) من الجلة » وأن 
يكون للواهب أهلية التبرع أو كال الأهلية ؛ لأن المبة تبرع » وهذا مانصت عليه 
المادة » ( 405 ) من المجلة» وألا تصدر المبة منه في مرض موته» وإلا أخذت حك 
الوصية فلا تنفذ إلا في حدود ثلث التركة » وألا يكون مديناً بديون مستغرقة» ولوم 
يحجر عليه » وإلا توقفت على إجازة الدائنين . وهذا مانصت عليه المواد 
۸۸١ - ۸۷۹ (‏ ) من الجلة . 

ويشترط في الموهوب له أن يكون حياً » فلا تجوزالمبة للجنين ولا للمعدوم , 
وأجازها المالكية » ويحسن الأخذ قانوناً بمبدأ إجازة الهبة للجنين . 

کا يشترط أن يكون محل المبة موجوداً وقت العقد » وهو شرط عام في كل عقود 
القليكات في الحال » صوناً للعقد عن الإلغاء عند فوات انحل . 

وقد نصت المادة ( ۸٠١‏ ) من المجلة على ذلك . 


ويجب أن يكون الشيء ملوك للواهب » فإن كان الموهوب ليس مالا للواهب » 
كانت هبة الفضولي » وهي موقوفة على إجازة المالك . 
وقد نصت المادة ( ۸٥۷‏ ) من المجلة على ذلك . 
ويلزم أن يكون الموهوب ا اء وهذا مانصت عليه المادة( AoA‏ ( 
ا 
ان 


أما هبة الحصة الشائعة فيا يقبل القسمة كالدار والبيت الكبير» فأجازها جمهور 
الفقهاء » كبيع المشاع . ولم يجزها الحنفية إلا بقسمتها وقبضها مفرزة عن غيرها . 

؟ ‏ الرجوع في الهبة : 

نصت المواد ( 478 ٤۷١‏ ) على مبدأ جواز الرجوع في امهبة » وعلى الحالات 
التي يجوزفيها الرجوع » بشرط وجود عذر مقبول للرجوع . وهذه الأحكام ماعدا 
اشتراط وجود العذر مستمدة من الفقه الحنفي الذي يعتبر الرجوع مكروهاً لأنه من 
باب الدناءة » وللموهوب له أن يمتنع عن الرد » ولا يصح الرجوع إلا بالتراضي أو 
بقضاء القاضي ؛ لأن الرجوع فسخ للعقد . ولايجوز الرجوع عند وجود أحد موانع 
الرجوع السبعة وهي ( العوض » أو تقديم بدل عن المبة » والزيادة المتصلة كالبناء 
والغرس » وتصرف الموهوب له في الموهوب » وموت أحد العاقدين » وهلاك الموهوب 
في يد الموهوب له أواستهلاكه » وكون الهبة من أجل الثواب من الله تعالى كالصدقة » 
أومن أجل صلة الرحم » أوصلة الزوجية ) وهذه الحالات نص عليها القانون في 
المادة ( ٤١١‏ )»> ونصت عليها الجلة في المواد ( 45 ۸۷٤‏ ) : 

خامساً ‏ تصرف المريض مرض الموت : 

استقى التقنين المدني من الفقه الإسلامي أحكام بيع المريض مرض الموت”" , 
فاعتبر بيعه في حك الوصية » کا اعتبر البيع لأحد الورثة بالمحاباة خاضعاً لأحكام 
الوصية . فلا يجوز بيع المريض مرض الموت محاباة إلا إذا أجازه الورثة إذا كان مقدار 
الحاباة يجاوز ثلث التركة› وإذا كان مديناً بدين مستغرق كان بيعه المشل على 
الغبن الفاحش موقوفاً على إجازة الدائنين . فإن لم يكن مديناً » وكان البيع بالمحاباة 
لغيرالوارث أي بأقل من من المثل نفذ بيعه من ثلث التركة . وإن لم يشقل البيع على 
الحاباة بأن كان بن المثل صح البيع ونفذ . 


)١(‏ المراجع تأتي في بحث الهبة. 
٠‏ (؟) الوسيط للسنهوري : ص1٤‏ . 


RA 


أما البيع لوارث ولو بن المثل أي بدون غبن فهو موقوف عند أبي حنيفة وفي 
ا جلة على إجازة الورثة لتعلق حقهم بعين التركة . 


لكن هل لامريض مرض الموت التصرف لوراث في حدود ثلث التركة ؟ 

يلاحظ أن المادة ( ٤٥‏ ) من القانون المدني السوري المتعلقة ببيع المريض 
مرض الموت منقولة عن القانون المدني المصري الذي يجيز بدوره الوصية للوارث 
ولغيره في حدود الثلث ( في المادة ۴۷ من قانون الوصية المصري ) وتنفذ من غير 
إجازة الورثة خلافاً لما يقرره فقهاء المذاهب الأربعة وجمهور فقهاء المسامين » ولكن 
عملاً برأي بعض أمّة الشيعة الزيدية » وبعض أعة الشيعة الإمامية ( الجعفرية )» 
والإسماعيلية . 


وتنص هذه المادة ( ٤٤٥‏ ) التي تعتبر الحاباة بحم الوصية على ما يلي : 


١ «‏ -إذا باع المريض مرض الموت لوارث أو لغير وارث بقن يقل عن قية المبيع 
وقت الموت فإن البيع يسري في حق الورثة ‏ إذا كانت زيادة قية المبيع على الثن 
لاتتجاو ز ثلث التركة داخلاً فيها المبيع ذاته . 


۲-إذا كانت هذه الزيادة تجاوزثلث التركة » فإن البيع فيا يجاوز الثلث 
لاايسري في حق الورثة إلا إذا أقروه » أو رد المشتري للتركة مابقي بتكلة الثلثين . 


؟- ويسري على بيع المريض مرض الموت أحكام المادة ( ۸۷۷ ) وبناء على هذه 
المادة إذا كان البيع با محاباة خاضعاً لأحكام الوصية فإنه ينفذ من المريض مرض الموت 
إذا كانت زيادة قية المبيع على الهن في حدود ثلث التركة» . 

والدليل على أن تصرف المريض مرض الموت تطبق عليه أحكام الوصية هو 
مانصت عليه المادة ( ۸۷۷ ) التالي نصها : 


RES 


١‏ كل عمل قانوني يصدرمن شخص في مرض الموت » ويكون مقصوداً به 
التبرع » يعتبرتصرفاً مضافاً إلى ما بعد الوت » وتسري عليه أحكام الوصية أي كانت 
التسمية التي تعطى هذا التصرف . 

۲ وعلى ورثة من تصرف أن توان العمل القانوني قد صدر من مورثهم وهو 
في مرض الموت » وهم إثبات ذلك بجميع الطرق » ولايحتج على الورثة بتاريخ السند 
إذا لم يكن هذا التاريخ ثابتاً . 

؟- وإذا أثبت الورثة أن التصرف صدر من مورمم في مرض الموت » اعتبر 
التصرف صادراً على سبيل التبرع » مالم يثبت من صدر له التصرف عكس ذلك . كل 
هذا مالم توجد أحكام خاصة تخالفه . 

واا الوصية خاضعة لأحكام الشريعة الإسلامية بنص المادة ( 475 ) من 
القانون السوري » فإن أحكام الشريعة المعمول بها في سورية خلافاً لمصرهي المقررة 
في قانون الأحوال الشخصية السوري الصادر عام 1667 والتي بموجبها لا تجوز الوصية 
لوارث . نصت المادة ( ۲۳۸ ) من هذا القانون على ما يلي : ش 

-٠١«‏ تنفذ الوصية لغير وارث بثلث ما يبقى من التركة بعد وفاء الدين من غير 
إجازة الورثة . 

" - لا تنفذ للوارث ولا با زاد على الثلث إلا إذا أجازها الورثة بعد وفاة 
الموصي » وكان المجيز كامل الأهلية . 

"- لا تنفذ فها يستغرقه دين إلا بإجازة الدائن الكامل الأهلية أو بسقوط 
الدين . 

٤‏ تنفذ وصية من لا دين عليه ولا وارث له بكل ماله من غير توقف على 
إخارة اجد . 


- ٤ - 


وبهذا يتبين أن النص الوارد في المادة ( ٠٤٥‏ ) مدني سوري الذي يجيز لامريض 
البيع بالحاباة للوارث في حدود ثلث التركة معطل المفعول » ويكون البيع موقوفاً 
على إجازة الورثة علاً مقتضى قانون الأحوال الشخصية السوري الذي لا يجيز 
الوصية للوارث إلا ياجازة الورثة . 

هذا وقد نصت امجلة على أحكام بيع المريض في المواد (757- 750 ) ا نصت 
المادة ( ٠٠۹١‏ ) على تعريف مرض الموت بقوها : 

« مرض الموت : هو الذي يخاف فيه الموت في الأكثر الذي يعجز المريض عن 
رؤية مصالحه الخارجة عن داره إن كان من الذكورء ويعجزه عن رؤية المصالح 
الداخلة في داره إن كان من الإناث » ويموت على ذلك الحال قبل مرورسنة› 
صاحب فراش كان اوم يكن . 

وإن امتد مرضه دائماً على حال» ومض عليه سنة يكون في حك الصحيح › 
اشتد مرضه وتغير حاله ومات يعد حاله من وقت التغير إلى الوفاة مرض موت » . 


سادساً ‏ أحكام متفرقة (الإبراء » مدة التقادم ) : 

استمد القانون المدني طائفة من الأحكام في مناسبات مختلفة من الفقه 
الإسلامي » كانقضاء الالتزام دون الوفاء به » إما بالإبراء من الدين بإرادة الدائن 
وحده »2 وإما بالتقادم المسقط لمضي مدة خمس عشرة سنة في الحقوق الخاصة . 


هذا فضلاً عن أن كثيراً من الأحكام المقررة في القانون المدني يمكن تخريجها أو 
تسويغها بمبدأ من مبادئ الشريعة كالاستصلاح والاستحسان والعرف» أو حملها على 
جموعة آراء فقهية من مذاهب مختلفة » ؟ أنه قد يكون لها شبه أو تطابق تام بينها 
وبين رأي فقهي معين . لكن مع كل ما سبق يظل القانون المدني السوري وأصله 
a‏ الفقه الإسلامي ج؛ (؟؟) 


الضري غري الطراز والتصون والأحكام ,“فلا يعقى المغرع من عودة ميد لرياض 
الفقه الإسلامي الصالح لكل زمان ومكان . 


الإبراء : إسقاط الدائن ماله في ذمة المدين من دين كثن مبيع أو دين قرض » 
ويترتب عليه انتهاء التزام الدين كله أو بعضه حسب الإبراء » وتفرغ منه ذمته . 
وهو عند الحنفية لا يحتاج إلى قبول وإفا يصح بإرادة الدائن وحده» وإفا يرتد 
بالرد ؛ لانه من قبيل الإسقاط كالطلاق» والإسقاط لا يتوقف على القبول . نصت 
المادة (1618) من الجلة على أنه : « لا يتوقف الإبراء على القبول . ولكن يكون بالرد 
مرو ا عند لمركلا يفرط وه ولك إذا ردا ذلك 
الجلس بقوله : لا أقبل» يكون ذلك الإبراء مردوداً يعني لا يبقى له حك لكن 
لورده بعد قبول الإبراء لا يكون الإبراء مردوداً . وأيضاً إذا أبراً الحال له الحال عليه أو 
صاحب الطلب الكفيل » ورد ذلك الحال عليه أو الكفيل لا يكون الإبراء مردودأً » . 

وقد أخذ القانون المدني بمبدأ صحة الإبراء بإرادة الدائن وحده وهوالمقررفي 
الفقه الحنفي . نصت المادة (514؟) منه على ما يأتي : « ينقضي الالتزام إذا أبرأ الدائن 
مدينه مختاراً» ويتم الإبراء مق وصل إلى عام المدين » ويرتد برده» . 

التقادم : لا يعتبرالتقادم (أومضي المدة رووا ن ا وضع اليد)في 
الشريعة الإسلامية سبباً صحيحا من أسباب كسب الحقوق أو إسقاطها ديانة إذ 
« لا جوز لأحد أن يأخذ مال أحد بلا سبب شرعي » ولأن الحق أبدي لا يزول إلا 
بمسوغ شرعي مقبول . وإغا التقادم مانع فقط للقاضي من سماع الدعوى بالحق القديم 
الذي أهمل صاحبه الادعاء به زمناً طويلاً معيناً بلا عذر. وذلك للشك في أصل الحق 
وفي.إثباته بعد هذه المدة الطويلة» وحماية لمبدأ الاستقرار في الأوضاع الحقوقية› 
وتجنباً لإثارة المشكلات في الإثبات ونحوه ؛ لأن القضاء في الإسلام مظهر للحق 
لامثبت له» والحقوق الثابتة لا يؤثرفيها ديانة مرو رالزمان وتقادم العهد . إلا أن 

القضاء مع هذا يقبل التخصيص بالزمان والمكان والخصومة› ويقبل التعليق 
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بالشرط . وبناء عليه يصح للدولة منع القاضي من مماع دعوى على شخص مضى على 
وضع بده نس عة سنه مغلا » فتعرقضاوه بعك غر نافد 

ويمكن تسويغ ذلك بنظرية المصالح المرسلة التي تجيز للحاء اتخاذ التدابير 
القضائية المناسبة لإقرار الحقوق والاهتام بها ء وإبعاد القضاء عن المشكلات المعقدة في 
إثبات حقوق قدية . وهذا المعنى هو أساس الأخذ بفكرة التقادم قانوناً » فإن 
القانونيين قالوا : إن التقادم يقوم على أساس اعتبارات ذات طابع عام أي متصلة 
بالصالح العام للمجتّع كله » لا على أساس اعتبارات فردية » فالضرورات الاجتاعية 
هي الي أدت إلى إقرار هذا النظام . 

وقد أخذ القانون من الفقه الإسلامي تقديرمدة التقادم المسقط » نصت المادة 
(۳۷۲) مدني سوري على أنه « يتقادم الالتزام بانقضاء خمس عشرة سنة فيا عدا 
الحالات التي ورد عنها نص خاص في القانون » وفيا عدا الاستثناءات التالية». 

كذلك في التقادم المكسب نصت المادة (515 ) على ما يلي : 


« يكتسب حق تسجيل التصرف في الأراضي الأميرية غير الخاضعة لإدارة 
أملاك الدولة »زور عش رستوات من تاريخ الحيازة نة أو بغر ستذة بشرط أن 
يكون الحائز قائًاً بزراعة الأرض» . 

وتقديرالمدة في الحالتين مأخوذ من الفقه الإسلامي » فقد قر رالفقهاء أن 
التقادم يسري على الحقوق الخاصة » ومدته العادية هس عشرة سنة» فإذا مرت 
مروراً معتبراً دون ادعاء بالمال من قبل صاحبه لا تسمع دعواه بعدها" . 

وأما الأموال العامة فلا تسبع الدعوى فيها بعد مضي ٣۳‏ سنة في الوقف والإرث » 
وبعد ٣١‏ سنة في أموال بيت المال » وبعد عش رستوات في الأراض الأميرية . 
)١‏ راجع كتابنا نظرية الضان: ص ٠١١‏ . 
)١‏ المدخل إلى نظرية الالتزام في الفقه للأستاذ الزرقاء: ف ٠١١‏ ص ٠١١‏ . 
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وأما ا جلة فأخذت في المادة (1775) بمدة ٠١‏ سنة في جميع الحقوق غير الوقف 
فهي 77 سنة » والأراضي الأميرية فهي عش رسنين . 

وتبتدئ المدة من وقت ظهور واضع اليد على الشيء بمظهر المالك لماء وعدم 
المانع الشرعي من إقامة دعواه كالصغر والجنون والعته . وهذا ما نصت عليه المادة 
(1777) من الجلة . 

کا نصت المادة (۳۷۹ ) على حالات وقف التقادم بقوها : -١١‏ لا يسري التقادم 
كاما وجد مانع يتعذرمعه على الدائن أن يطالب بحقهء ولو كان المانع أدبياً» 
وكذلك لا يسري التقادم فيا بين الأصيل والنائب . 

١‏ ولا يسري التقادم الذي تزيد مدته على خمس سنوات في حق من لا تتوافر 
فيه الأهلية أوي حق الغائب» أوفي حى اكوم عليه بعقوية جنائية إذا م يكن له 
نائب يمثله قانوناً » . 
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في آخر هذا البحث أؤكد ضرورة العودة إلى تطبيّق الشريعة الإسلامية واستتداد 
القوانين منها ء مادمنا نعمنا ولله امد بالاستقلال » وقد بينا هذا الفوذج الذي استقده 
القانون المدني من الفقه ليكون عنواناً مشرقاً وبرهاناً ساطعاً على أن في شريعتنا 
الغراء كنوزاً خالدة لا تحتاج إلا إلى صياغة جديدة بروح العصر ومفاهيه على منوال 
التقنينات الجديدة . 

قال الدكتور السنهوري : على أننا لا نريد بتقليد التقنينات الحديثة أن 
نذهب في ذلك إلى مدى أبعد مما ينبغي . وإذا كنا تقول بالاستفادة دون تحفظ من 
التقنينات الغربية من ناحية الشكل والصياغة » ففي المادة والموضوع نتحفظ كثيراً 
في هذا القول . ٠‏ 

ثم علق على قرار وزارة العدل العراقية باتخاذ الشريعة الإسلامية أساساً للتقنين 
قبل صدوره» فقال:: ولا كان القرار خطيراً» وهو يؤذن بعهد جديد للفقه 
الإسلامي »> يجاري فيه الزمن » ويساير التطورء كان من الواجب أن نقف عنده حتى 
نمعن في مرأميه . 

فأول أثرهذا القرا رأن يرد هذه الشريعة السمحاء مكانتها بعد أن كادت تضيع » 
فقد رأينا أن البلاد الشرقية التي راجعت تقنيناتها المدنية عدلت عن الشريعة الإسلامية 
إل القوانين الغربية » ويقيت القاعدة مطردة من النصف الشاي للقرن الشاسع عر إلى 
الوقت الحاضرء فصرتلتها تونس ومراكش وتركيا ولبنان » وکل هذه بلاد كانت 
تطبق الشريعة الإسلامية . ثم أعادت النظرفي تقنيناتها » فقلبتها رأسآعلى عقب » إما 
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باختيارها أوتحت تأثيرنفوذ سياسي » وهجرت الشريعة الإسلامية إلى القوانين 
الغرئية. أما اعراق فهو اول بلد هرق أمتريترات جاده وخر عل من الاح 
فالعراق يرفع صوته عالياً بأن الشريعة الإسلامية لا تزال نظام اقانونياً حياً صالحاً 
للتطبيق » وليس لسائرالأقطارالعربية إلا أن تقتفي أثرالعراق . 

وهناك فرق جوهري بين أن نجعل مصدر الأحكام الصالحة التقنينات الغربية» 
وبين أن نجعل مصدرها الشريعة الإسلامية » ففي الحالة الأولى نكون قد قطعنا كل 
صلة بالقديم » وبدأنا حياة قانونية جديدة» نكون فيها عالة على فقه الغرب 
وجهوده » تأخذ منه ولا نعطيه . أما في الحالة الثانية فنكون قد احتفظنا بصلة 
الماضي » وجعلنا من هذه الصلة أساساً يقوم عليه المستقبل » واحتفظنا باستقلالنا 
القانوني » فلا نكون عالة على فقه الغرب » وفي الوقت ذاته نكون قد استفدنا من هذا 
الفقه إلى أبعد مدى » إذ تصبح الأحكام التي اخترناها وخرجناها على أحكام الشريعة 
الإسلامية متفقة مع أحدث الأحكام القانونية الغربية وأرقاها" . 


)0202 راجع مقال الدكتور السنهوري في مجلة تقابة الحامين بدمشق » العددان السادس والسايع» من السنة الأولى: 
ص مجه OA‏ . 
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القسم الثالث 
العقود 
او التصرفات المدنية المالية 

وبحثها في ثمانية عشر فصلا : 

١‏ البيع وأنواعه ( السام » الاستصناع › الصرف» الجزاف » الرباء 
بيوع الأمانة : المرابحة » والتولية والوضيعة › الإقالة ) 

؟-القرض 

۴ الإيجار 

؟ ‏ الجعالة 

6 الشركة 

5 الهبة 

الإيداع 

۸ الإعارة 

9 الوكالة 

ةلافكلا-٠١‎ 

١‏ الحوالة 

١‏ الرهن 

- الصلح 

ويلحق بها فصول خمسة في الإبراء والاستحقاق والمقاصة والإكراه 
والحجرء وأما باقي | لعقود فالكلام عنها في بحث الملكية والأحوال 
الشخصية . 


0 


N Ns 


خطة الموضوع : 
نظراً لتعدد أنواع البيع وأهيتها بجيث يكون كل منها وضعاً قائّأ بذاته نرى 
الفقهاء يترجمون لعقد البيع بعنوان « كتاب البيوع » بصيغة المع" . وقد آثرنا ذكر 
العنوان الذي عنونا به تقشياً مع صنيع شراح القانون المدني لأن إضافة كامة «عقد» 
إلى « البيع » تفيد العموم » لقول النحويين : إنه مفرد مضاف فيعم . والكلام عن عقد 
البيع يتناول المباحث الستة الآنية : 
الملبحث الأول في تكوين عقد البيع . 
المبحث الثاني شروط البيع . 
المبحث الثالث ‏ حك البيع والكلام في المبيع والمن . 
المبحث الرابع ‏ البيع الباطل والبيع الفاسد . 
للخت اشاي الخيارات: 
المبحث السادس ‏ بعض أنواع البيع : 
١‏ السلم أوالسلف 
۲ الاستصناع 
٣‏ الصرف 


.٠١ 25 عقد البيع للأستاذ مصطفى أحد الزرقاء: ص‎ )١( 
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؟ - بيع الجزاف 
الربا 
1- بيوع الأمانة (المرابحة والتولية والوضيعة ) 
۷ الإقالة 
المبحث الأول تكوين عقد البيع 
وفيه مطلبان : 
الطلب الأول تعريف البيع ومشروعيته 
المطلب الثاني ركن البيع أو كيفية انعقاده 
المطلب الأول تعريف البيع ومشروعيته 
تعريف البيع : 
البيع لغة : مقابلة شيء بشيء » وهو من أسماء الأضداد أي التي تطلق على الشيء 
وعلى ضده» مشل الشراء'"' کا في قوله تعالى : ل[ وشروه بن بخس » أي باعوه» 
وقوله سبحانه : # ولبئس ما شروا به أنفسهم » ويقال لكل من المتعاقدين : بائع 
وبيّع » ومشتر وشار. 


واصطلاحاً عند الحنفية : مبادلة مال بال على وجه مخصوص أوهومبادلة شيء 


)2 ومثل القرء والجون: يطلق على الشيء وضده. قال المعلّق على نيل الأوطار: ه ص 141 : للبيع تفسير لغة 
وشرعاً وركن وشرط ومحل وحم وحكة . أما معناه لغة: فطلق المبادلة» وهو والشراء ضدان » ويطلق البيع 
على الشراء أيضاًء فلفظ البيع والشراء يطلق كل منها على ما يطلق عليه الآخرء فهها من الألفاظ الشتركة بين 
المعاني المتضادة. وشرعاً هو مبادلة مال بمال على سبيل التراضي . ثم قال: وأما ركنه فإيجاب و:بول. وأما 
شرطه : فأهلية العاقدين . وأما محله فهو المال. وأما حكه : فهو ثبوت الملك لامشتري في المبيع » وللبائع في 
القن إذا كن تامأء وعند الإجازة إذا كان موقوفاً» وأما حكته على ماذكر الحافظ ابن حجر في فتح الباري: 
أن حاجة الإنسان تتعلق با في يد صاحبه غالبا وصاحبه قد لا يبذله» ففي شرعية البيع وسيلة إلى بلوغ 
الغرض من غير حرج . ثم ذكر صاحب التعليق حكأ أخرى. 
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مرغوب فيه بمثله على وجه مفيد مخصوص أي بإيجاب أو تعاط . وخرج بقيد : 
«مفيد» ما لا يفيد كبيع درم بدرم . وغيرالمرغوب : مثل الميتة والدم والتراب”" . 
وقال النووي في امجموع : البيع : مقابلة مال مال تمليكا”" . 
وعرفه ابن قدامة في ا مغن : مبادلة المال بالمال تمليكاً وقلا . 


وهو مشتق من الباع ؛ لأن كل واحد من المتعاقدين يد باعه للأخذ والإعطاء » 
ويحقل أن كل واحد منهها كان يبايع صاحبه » أي يصافحه عند البيع » فسمي البيع 


(Daa. 
. صعفة‎ 


والمراد با لمال عند الحنفية : ما يميل إليه الطبع ويمكن ادخاره لوقت الحاجة. 
والمالية تثبت بول الناس كافة أو بعضهم . وقد انتقد الأستاذ الزرقاء هذا التعريف » 
واستبدل به تعريفاً آخر » فقال : المال : هو كل عين ذات قية مادية بين الناس" . 
وعليه لا تعتبرالمنافع والحقوق الحضة مالأ عند الحنفية . أما جهورالفقهاء فقد 
اعتبروها مالا تقوم ٤‏ لان المتضود ين الأغيان افا" 


والمقصود من البيع هنا : هو العقد ا مركب من الإيجاب والقبول . 
مشروعية البيع : 
البيع جائز بأدلة من القرآن والسنة والإجماع" . 


أما القرآن : فقوله تعالى : « وأحل الله البيع € وقوله سبحانه : « وأشهدوا إذا 


)0( البدائع: ه ص ۳۳١٠ء‏ فتح القدير: ه ص ۷۳ء حاشية ابن عابدين: > ص ۲ وما بعدها. 
0( مغني الحتاج: ۲ ص ۲. 

) انظرج ۲ ص ٥٥۹‏ . 

)٤(‏ المرجع السابق. 

(ه) راجع المدخل إلى نظرية الالتزام العامة في الفقه الإسلامي له: ص 1١١4‏ 118. 

«) المراجع السابقة» المبسوط : ۱۲ ص ٠١١‏ . المهذب: ١‏ ص 707 . 
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تبايعتم »4 وقوله عز وجل : إلا أن تكون تجارة عن تراض منك € وقوله جل 
جلاله : ل ليس علي جناح أن تبتغوا فضلاً من ربكم ) . 

وأما السنة فأحاديث » منها : سكل الني به : أي الكسب أطيب ؟ فقال : 
«عمل الرجل بيده» وكل بيع مبرور» "أي لاغش فيه ولا خيانة» ومنها حديث : 
«إغا البيع عن تراض »'' وقد بعث الرسول به والناس يتبايعون فأقرهم عليه 
وقال : « التاجر الصدوق الأمين مع النبيين » والصديقين » والشمداء » قال الترمذي : 


« هذا حديث حسن ». 


وأجع المسامون على جواز البيع » والحكة تقتضيه ؛ لأن حاجة الإنسان تتعلق ا 
في يد صاحبه » وصاحبه لا يبذله بغير عوض » ففي تشريع البيع طريق إلى تحقيق 
كل واحد غرضه ودفع حاجته » والإنسان مدني بالطبع » لا يستطيع العيش بدون 
التعاون مع الآخرين . 

والأصل في البيوع الإباحة » قال الإمام الشافعي : «فأصل البيوع كلها مباح إذا 
كانت برضا المتبايعين الجائزي الأمر فيا تبايعا» إلا ما نهى عنه رسول الله له منهاء 
وما كان في معنى ما هی عنه رسول الله ج حرم بإذنه داخل في المعنى المنهي عنه» 
وما فارق ذلك أبحناه عا وصفنا من إباحة البيع في كتاب الله تعالى » أي في قوله 
سبحانه : [ وأحل الله البيع 4 وقوله : 3 إلا أن تكون تجارة عن تراض من ) . 


(1) رواه البزار وصححه الحا عن رفاعة بن رافع » وذكره ابن حجر في التلخيص الحبير عن رافع بن خديج وعزاه 
لأحمد » وذكره السيوطي في الجامع الصغير عن رافع ( سبل السلام : ۲ ص ؟ ) . 1 

()22 هذا حديث طويل رواه البيهقي وابن ماجه وصححه ابن حبان عن أبي سعيد الخدري أن رسول الله مَل 
قال: «لألقين الله من قبل أن أعطي أحداً من مال أخد شيئاً بغير طيب نفسه» إا البيع عن تراض» ورواه 
عبد الرزاق في الجامع عن عبد الله بن أبي أوفى بلفظ «البيع عن تراض والتخيير بعد صفقة» (الجامع الصغير: 
۱ ص ۰۱۰۲ كنز الدقائق: ؟ ص ؟١1ء‏ شرح المجموع للنووي: 4 ص )1١68‏ وروى الترمذي وأبو داود عن أبي 
هزوة سدية] يناه بلحل ايندل :اسان لاعن ران وات الأصرل NEE‏ 
٤‏ ص .)٠٠١‏ 
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المطلب الثاني ركن البيع أو كيفية انعقاده 


ركن" البيع عند الحنفية : هو الإيجاب والقبول الدالان على التبادل أو ما يقوم 
مقامهما من التعاطي . فركنه بعبارة أخرى : الفعل الدال على الرضا بتبادل الملكين 
من قول أو فعل”'' » وهذا قولهم في العقود . 

وللبيع عند الهو رأركان أربعة : هي البائع والمشتري والصيغة والمعقود عليه 
وهذا رأهم في كل العقود . 

والإيجاب عند الحتفية : إثبات الفعل الخاص الدال على الرضا الواقع أولاً من 
المغتري فيقول + اشتريت بكذا . 

والقبول : ما ذكر ثانياً من كلام أحد المتعاقدين" . فالمعتبر إذاً أولية الصدور 
وثانويته فقط سواء أكان من جهة البائع أم من جهة المشتري . 

وعند المهور: الإيجاب : هو ما صدرممن يكون منه القليك وإن جاء متأخراً. 
والقبول : هو ما صدرممن يصيرله الملك وإن صدرأولاً“ . 


وأركان البيع عند الخهورغيرالحتفية ثلاقة أوأربعة ,عافد( بائ ومشثر) 


ومعقود عليه ( عن ومثن ) وصيغة (إيجاب وقبول ) . 
والكلام في الإيجاب والقبول في موضعين : 


)١(‏ الركن عند الحنفية : هو ما يتوقف عليه وجود الشيء وكان جزءاً منه» وعند المهور: هو ما يتوقف عليه وجود 
الشيء وتصوره في العقل سواء أكان جزءاً منهء أم كان مختصاً به وليس جزءاً منه. وأما الشرط فهو ما يتوقف 
عليه وجود الشيء وليس جزءاً منه . 

0( فتح القدير: ه ص 274 البدائع: ه ص »١١‏ حاشية ابن عابدين: ؛ ص ه وما بعدها . 

٠ )0‏ المراجع السابقة . 

. ٣ وما بعدهاء كشاف القناع: ۲ ص‎ 18١ شرح المنهج للشيخ زكريا الأنصاري: ۲ ص‎ )٤( 

)0( لشرح الكبير: ۲/١‏ مغني المحتاج : ١/؟.‏ كشاف القناع : ٠١١/١‏ . 
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أحدهها ‏ في صيغة الإيجاب والقبول . 
والثاني في صفة الإيجاب والقبول . 


١‏ صيغة الإيجاب والقبول 


صيغة العقد : هي صورته التي يقوم بها من إيجهاب وقبول إن كان العقد التزاماً 
بين طرفين » أو إيجاب فقط إن كان التزاماً من جانب واحد . 


اتفقت الشرائع على أن مدار وجود العقد وتحققه هو صدورما يدل على التراضى 
من كلا الان اا لازا هه وهذا هرا يقر ف عد الملا بصيفة الد 
وهوما يسمى عند القانونيين « التعبيرعن الإرادة» ويشترط في صيغة العقد أن 
يكون صدورها من المتعاقدين بطريق يعتبره الشارع » وطريق اعتبارالشارع عند 
الحنفية : هوأن البيع ينعقد بكل لفظ يدل على التراضي بتبادل الملك في الأموال 


بحسب عرف الناس وعاداتهم'" . 


فقالوا : ينعقد البيع بصيغة الماضي مثل : بعت » واشتريت . وبصيغة الحال 
مع النية مثل : أبيع وأشتري . 

أما البيع بلفظ الاستدعاء الذي يعبر به عن المستقبل » فلا ينعقد به البيع عند 
الحنفية كأن يقول : « بعني أواشترمني» ما لم يقل المشتري مرة ثانية في المشال الأول : 
اشتريت » وفي المثال الثاني : يقول البائع ثانية : « بعت» لأن طالب البيع أو الشراء 
وهو المستدعي » ينسب إلى الغش والتدليس في العادة » فربما فهم الناس منه أنه لولم 
يكن في البيع عيب» لما كان يسأل غيره في أخذه » وإنا غيره هو الذي يطلبهء کا هو 
المعروف في الأسواق » ثم إنه لو تأخر القبول عن الإيجاب م يصح به البيع » فلم يصح 
إذا تقدم » ولانه عقد خلا عن القبول » فلم ينعقد کا لولم يطلب البيع أو الشراء . 


18 ء١١ أصول البيوع الممنوعة في الشريعة والقانون للأستاذ الشيخ عبد السميع إمام: ص‎ )١( 
. ٠۳۳/١ البدائع:‎ )۲( 
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الفرق بين البيع والزواج : هذا بخلاف عقد النكاح » فإنه يصح بلفظ 
الاستدعاء » مثل أن يقول : « زوجني » لأنه في هذه الحالة يكون قوله : « زوجني » 
توكيلاً بالزواج » فإذا زوجه امتثل أمره» ولى طلبه فيكون المزوّج ولياً من طرف 
ووكيلاً من طرف » والشخص الواحد : يتولى طرفي عقد النكاح » بخلاف البيع » فإنه 
لا جوزأن يتولى الواحد طرفي العقد في البيع إلا الأب يشتري مال ابنه لنفسه أو 
يبيع ماله منه » وكذلك الوصي عند أبي حنيفة إذا اشترى لليتم من نفسه أو لنفسه 
منه . 

وهناك فرق آخر بين البيع والنكاح وهو أن لفظ الأمرلامساومة حقيقة › فلا 
تكون صيغته إيجاباً وقبولاً حقيقة » بل هي طلب الإيجاب والقبول» فلا بد للإيجاب 
والقبول من لفظ آخر يدل عليهماء ولا يكن حمل هذه الصيغة على المساومية في 
النكاح ؛ لأن المساومة لا توجد,فيه عادة ؛ لأنه مبنى على مقدمة الخطبة » فتحمل هذه . 
الميدةغل الإجناب والقبول: أما الي فلا يكون تيوق مكل ذلك: قان الأمر 
فيه مساومة» عملاً بحقيقة لفظ الأمرء ولا يعدل عن الحقيقة إلى شيء آخر إلا بدليل » 
ولم يوجد في البيع » بخلاف النكاح کا بينا . 

والخلاصة : أن صيغة البيع عند الحنفية إما أن تكون بلفظين من غيرنية » 
وذلك بصيغة الماضي » مثل بعت واشتريت » وهذه الصيغة وإن كانت للماضي وضعاً » 
لكنها جعلت إيجاباً للحال في عرف أهل اللغة والشرع » والعرف قاض على اللغة . 

أو بلفظين مع النية للحال » وذلك بصيغة المضارع ؛ لأن المضارع يحل الحال أو 
الاستقبال» فتكون النية لدفع المحتل : وهو أن يراد الوعد بالبيع في المستقبل » 
فتكون نية الإ يجاب للحال مانعة من إرادة المستقبل . 

أو بثلاثة ألفاظ » وذلك بلفظ الاستفهام : بأن قال المشتري : «أتبيع مني هذا 
الشيء ؟ » أو بلفظ الأمر بأن قال البائع : «اشترمني هذا الثوب» أوقال المشتري : 
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«بع مني هذا الثوب » لا ينعقد في هذه الأمثلة مالم ينضم نم إليها لفظ ثالث > فيقول 
ل Gg‏ حقيقة 


«اشتريت ». 


وعلى هذا ء لا يصح أصلاً البيع بلفظ الأمر مجرداً سواء نوى » أوم ينو إلا إذا دل 
على الحال مثل : « خذه بكذا» م لا يصح أصلاً بالمضارع المقترن بالسين أوسوف» 
مثل : « سأبيعك» لأن ذكر السين يناقض إرادة الحال”" . 

وقال المالكية » والشافعية في الأظهرء والحنابلة : ينعقد العقد سواء أكان بيعاً أو 
نكاحاً بلفظ الاستدعاء مثل : « بعني » أو« اشتر مني » فيقول الآخر: « بعت » أو 
«اشتريت » لأن أساس العقد هو التراضي » ولفظ الإيجاب والقبول وجد منههما على 
وجه تحصل منه الدلالة على تراضيهها به عرفا > فصح کا لو تقدم الإيجاب » وبه يحصل 
الغرض بكون المستدعي بائعاً أومشتري)" . 


بيع المعاطاة : 


بيع المعاطاة أو بيع المراوضة هوان يتفق المتعاقدان على عن ومثن › ويعطيا 
O E‏ وعد يوك لف من | ناا . 


مثل : أن يأخذ المشتري المبيع » ويدفع للبائع الهن » أو يدفع البائع المبيع» 
فيدفع له الآخرتُنه من غير تكلم ولا إشارة » سواء أكان المبيع حقيراً أم نفيساً . وقد 
اختلف الفقهاء في حكه . 


٩ وما بعدهاء حاشية ابن عابدين: ؛ ص‎ ۷١ وما بعدهاء فتح القدير مع العناية: ه ص‎ ١7 البدائع: ه ص‎ )١( 
وما بعدها.‎ 

(۲) بداية المجتهد: ۲ ص ۸١٠1ء‏ حاشية الدسوقي: ۲ ص * الميزان: ۲ ص 237 مغني الحتاج: ۲ ص 6» المغقي : 
۲ ص ١٠5ء‏ كشاف القناع: ۱۳١/۳‏ . 
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فقال الحنفية والمالكية والحنابلة في الأرجح عندهم : يصح بيع المعاطاة متى كان 
هذا معتاداً دالاً على الرضا ومعبراً قاماً عن إرادة كل من المتعاقدين » والبيع يصح 
بكل ما يدل على الرضاء ولأن الناس يتبايعون في أسواقهم بالمعاطاة في كل عصرء ولم 
ينقل إنكاره عن أحد» فكان ذلك إجماعاً» فالقرينة كافية هنا في الدلالة على 
ا" 


وقال الشافعية : يشترط أن يقع العقد بالألفاظ الصريحة أو الكنائية » بالإيجاب 
والقبول »فلا يصح بيع المعاطاة » سواء أكان المبيع نفيساً أم حقيرا ؛ لآن الرسول عليه 
الصلاة والسلام قال : « إغا البيع عن تراض 2 والرضا أمر خفي » فاعتبرما يدل 
عليه من اللفظ » لاسها عند إثبات العقد حالة التنازع » فلا تقبل شهادة الشهود لدى 
الحاى إلا ما ععوه من اللفظ . 


- وقد اختار جماعة من الشافعية منهم النووي والبغوي والمتولي صحة انعقاد بيع 
المعاطاة في كل ما يعده الناس بها بيع لأنه لم يثبت اشتراط لفظ» فيرجع للعرف 
كسائر الألفاظ المطلقة» قال النووي : وهذا هوانختار للفتوى . وبعض الشافعية 
كابن سريج والروياني خصص جواز بيع المعاطاة بالحقرات أي غير النفيسة : وهي 
ماجرت العادة فيها بالمعاطاة كرطل خبز وحزمة بقل ونحوها"" . 


ويلاحظ أن الفقهاء أجمعوا على أن الزواج لا ينعقد بالفعل» بل لابد من القول 
للقادرعليه لخطره» فكان لابد من الاحتياط له» وإتمامه بأقوى الدلالات على 


الإرادة : وهو القول . 


(۱) البدائع: ٥‏ ص٤۳٠‏ فتح القدير : ١٠ص‏ ۷۷» بداية الجتهد : ص ١١٠١ء‏ المغى : ٣ص١٦١٥‏ . 
(۲) مغن الحتاج : ٣ص۲‏ ومابعدهاء المهذب : ١ص۷٠۲»‏ الأشباه والنظائر للسيوطي : ص٩۸‏ ط التجارية . 


0-78 الفقه الإسلامي ج٤‏ (؟؟) 


۲ صفة الإيجاب والقبول ‏ الكلام في خيار المجلس : 


لأ يكون كلمن الإيجاب والقبول لازماً قبل وجود الآخر فإذا وجد أحدها 
لا يلزم قبل وجود الشطر الآخرء ويكون لكل من المتعاقدين حينئذ خيار القبول 
والرجوع » فإذا تم الإيجاب والقبول» فهل يكون لأحد العاقدين في مجلس العقد 
خيارالرجوع 0 

اختلف العاناء فيه 

فقال الحنفية والمالكية والفقهاء السبعة بالمدينة" : يلزم العقد بالإيجاب 
والقبول ؛ لأن البيع عقد معاوضة » يلزم بمجرد تام لفظ البيع والشراء » ولايحتاج إلى 
خيار مجلس » ولقول تمر رضي الله عنه : « البيع صفقة أو خيار «. 

وقالوا عن حديث « البيعان بالخيار مالم يتفرقا » : المراد با متبايعين : هما 
المتساومان والمتشاغلان بأمر البيع » وا مراد بالتفرق التفرق بالأقوال : وهو أن يقول 
الآخر بعد الإيجاب : لاأشتري» أو يرجع الموجب قبل القبول» فالخيار قبل القبول 
ثابت . ورد بعضهم هذا الحديث لمعارضته لاية ل إلا أن تكون تجارة عن تراض 
منك وآية ©« أوفوا بالعقود » وقال بعضهم : إنه منسوخ . 

هذا يظه ر أن خيار امجلس مقصور عند هؤلاء على ماقبل تام العقد» فإذا 
أوجب أحد المتعاقدين » فالآخر بالخيار: إن شاء قبل في الجلس» وإن شاء ردء 
وهذا هو خيار القبول”"' وخيار الرجوع . 


)١(‏ ” فقهاء المدينة السبعة مم: سعيد بن المسيب ( توفي ٤ه‏ )ء عروة بن الزبير ( :5ه )»› القاسم بن مد 
( ٦۱۰ھ‏ )ء أبو بكر بن عبد الرحمن بن الحارث بن هشام ( ٤۹ه‏ )» عبيد الله بن عبد الله بن عتبة بن مسعود 
( ۹۸ھ )ء سلهان بن يسار ( ١٠ه‏ )»ء خارجة بن زيد بن ثابت ( ۹۹ھ ). 

(۲) الدائع: ٥‏ ص٤۳٠ء‏ فتح القدير: ٠ص‏ ۷۸» بداية المجتهد: ص١١٠‏ ومابعدهاء حاشية الدسوق : *ص١4»‏ 
المنتقى على الموطأ: ٠‏ ص١٥٠‏ القوانين الفقهية : ص٤۲۷»‏ كشاف القناع : ٠۸۷/١‏ ط مكة . 
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وقال الشافعية والحنابلة وسفيان الثوري وإسحاق : إذا انعقد البيع بتلاقي 
الإيجاب والقبول» يقع العقد جائزاً أي غير لازم » مادام المتعاقدان في امجلس» 
ويكون لكل من المتبايعين الخيار في فسخ البيع أو إمضائه ماداما مجتعين م يتفرقا 
أو يتخايراء ويعتبرفي التفرق : العرف"' : وهو أن يتفرقا عن مقامها الذي تبايعا 

والمراد به التفرق بالأبدان » وهو التفرق حقيقة . وهو الذي يكون لذكره في 
الحديث فائدة» لأنه معلوم لكل واحد أن المتعاقدين بالخيار إذا لم يقع بينهما عقد 
بالقول . 

وهذا هو خيارا مجلس الثابت في أنواع البيع » لما روى الشيخان أنه ل قال : 
« البيعان بالخيار» مالم يتفرقاء أو يقول أحدهما للآخر: اختر »أي اختراللزوم . 
قال ابن رشد : وهذا حديث إسناده عند الجميع من أوثق الأسانيد» وأصحها . وقد 
أثبت ابن حزم في الحلى تواتره . 

وقد ردوا على المالكية والحنفية بأن اللفظ الوارد في هذا الحديث لايحتل 
ماقالوه ( أي التفرق بالأقوال )إذ ليس بين المتبايعين تفرق بلفظ ولا اعتقاد» إفا 
بينها اتفاق على المن والمبيع » بعد الاختلاف فيها . وتأويلهم يبطل فائدة 


)١(‏ مغني اللحتاج: *“ص“":., ٤١‏ » المغني : ص1۳٥‏ » المهذب : ١ص۷٣٠۲‏ . قال بعض الحنابلة : يختلف العرف في 
التفرق باختلاف مواضع البيع : ففي فضاء واسع أو سوق : يكون التفرق بشي أحد العاقدين مستدبراً لصاحبه 
خطوات بحيث لا يسبع كلامه المعتاد » وفي السفينة بصعود أحدها لأعلاها » أو نزوله لأسفلهاء وفي قارب 
صغير بخروج أحدها منه وشي > وفي دار كبيرة بخروجه من بيت أو مجلس لأخرء وفي دار صغيرة بصعود 
أحدها السطح أو خروجه منها . ولايحصل التفرق ببناء حائط بين العاقدين» ولا إن ناما أو مشيا جميعاً 
( راجع غاية المنتهى : ٣‏ ص١۲‏ ) . 

(۲) سبل السلام : “ص5 ومابعدها . وهذا هو بيع الخيار عند الشافعي : وهو أن يقول أحد العاقدين للآخر 
بعدما تم الإيجاب والقبول وقبل التفرق : اختر : إن شئت فدع. وإن شئت فخذ. فإذا أخذ لزم البيع وقام 
الخيار مقام التفرق بالأبدان . 
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الحديث» لأنه من المعلوم أنه بالخيار قبل العقد في إنشائه» وإقامه. أوتركه. 


ومعنى قول عمر السابق : « البيع صفقة أو خيار » هوأن البيع ينقسم إلى بيع شرط فيه 
الخيار» وبيع م يشترط فيه الخيارء وقد سماه صفقة لقصر مدة الخيار فيه . 


إلا أنه أخذ على هذا الرأي كونه درأو يزعزع القوة الملزمة للعقد» وهو مبداً 
خطير من أم المبادئ القانونية"" . 


المبحث الثاني شروط البيع 

عت أن ا في عقد البيع أربعة أنواع من الشروط وهي : شروط انعقاد» 
وقروط:صحة #وشروظ قاذ ورو اروم “> والقصد من هذه الشروط في الجلة 
منع وقوع المنازعات بين الناس» وحماية مصالح العاقدين» ونفي الغرر( أي 
الاحتال ) والبعد عن الخاطر بسبب الجهالة » فإذا اختل شرط الانعقاد كان العقد 
باطلاًء وإذا اختل شرط الصحة كان العقد عند الحنفية فاسداً» وإذا لم يتوافر شرط 
النفاذ كان العقد موقوفاً على الإجازة ولاتنتقل به الملكية إلا بالإجازة» وإذا انعدم 
شرط اللزوم كان العقد مخيراً فيه أي مشقملاً على خيار الإمضاء أوالإبطال. 

أولاً ‏ شرائط الانعقاد : وهي ما ب بشترط تحققه لاعتبار العقد منعقدأ شرعاً » 
وإلا كان باطلاً . وقد اشترط الحنفية لانعقاد البيع أربعة أنواع من الشروط : في 
العاقد» وفي نفس العقد» وفي مكانه » وفي المعقود عليه" . 

أما ما يشترط في العاقد فهو شرطان : 


. أن يكون العاقد عاقلا أي ميزاً » فلا ينعقد بيع الجنون والصبي غير العاقل‎ ١ 


. راجع مصادر الحق للسنهوري : ص۲۷ وما بعدها‎ )١( 
. راجع التفصيل قي حاشية ابن عايدين ٤ص٥ وما بعدها‎ (0 
. ٤٤4۸ص۲‎ : ومابعدها » ٣ص۲۳۲۲ » حاشية ابن عابدين‎ ١١١ انظر أيضاً البدائع : دص‎ ) 
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سبع سنوات کا سيأتي تفصيله » وف الجلة : إن تصرفات الصبي المميز العاقل تنقسم 
عند الحنفية إلى ثلاثة أقسام : 


آ ‏ التصرفات النافعة نفعاً محضاً : كالاحتطاب والاحتشاش والاصطياد وقبول 
المبة والصدقة والوصية والكفالة بالدين » فهذه التصرفات تصح من الصبي العاقل 
دون إذن ولا إجازة من الولي » لأا لنفعه التام . 

ب التضرفات الضارة ضرراً عضا : كالطلاق والهبة والصدقة والإقراض 
وكفالته لغيره بالدين أو بالنفس» فهذه لاتصح من الصبي العاقل» ولاتنفذ» ولو 
أجازها وليه ؛ لأن الولي لا يلك إجازة هذه التصرفات لما فيها من الضرر. 

ج - التصرفات الدائرة بين الضرر والنفع : كالبيع والشراء والإيجار والاستئجار 
والزواج والمزارعة والمساقاة والشركات ونحوها . فهذه التصرفات تصح من الصبي 
المميز» ولكنها تكون موقوفة على إذن الولي أو إجازته مادام صغيراً» أوعلى إجازته 
بنفسه بعد البلوغ ؛ لأن لامميز جانباً من الإدراك غير قليل" . 


؟ - أن يكون العاقد متعدداً : فلا ينعقد البيع بواسطة وكيل من الجانبين إلا في 
الأب ووصيه والقاضي والرسول من الجانبين» بخلاف الوكيل في عقد النكاح » فإنه 
يصح أن يعقد النكاح وكيل من الجانبين . 

والفرق بين البيع والنكاح : هوأن للبيع حقوقاً متضادة مثل التسلم والتسم 
والمطالبة بتسلم المبيع وقبض القن والرد بالعيب والخيارات . ويستحيل أن يكون 
الشخص الواحد في زمان واحد مساماً ومتساماً» طالباً ومطالباً» وهذا محال . وبما أن 
حقوق العقد مقتصرة على العاقد فلا يصير كلام العاقد كلام الشخصين . وأما الوكيل 


. انظر كتب الأصول عند الحنفية مثل التلويح على التوضيح : ص١٠٠ ومابعدها‎ )١( 


_ 00 ل 


في النكاح فإن حقوق العقد لاترجع إليه» وإنما ترجع إلى الموكل فكان سفيراً محضاً 


وقن ا ستثني الأب فيا يبيع مال نفسه من ابنه الصغيرء كل فة اوغا يثفاين 
القأئن دع أو ب مال ار ا ج وی من سان اليك 
بالتي هي أحسن » لكال شفقته ووفرة رعايته بحم طبيعة الحال . والوصي مثل الأب 
عند أبي حنيفة وأبي يوسف إذا تصرف با فيه نفع ظاهر لليتم أو مثل القية » لأنه 
مرضي الأب» والظاهر مارضي به إلا لوفور شفقته على الصغير. 


وقال مد : لا يجو زتصرف الوصي بال الصبي لنفسه بمثل القية ؛ لأن القياس يأبى 
جوازه أصلاًمن الأب والوصي جميعاً . والتساهل في الأب لكال شفقته بخلاف الوصي 


والقاضي لاترجع إليه حقوق العقد» فكان بمنزلة الرسول » والرسول لاتلزمه 
حقوق العقد» لأنه معبر وسفير» فجاز لكل من القاضي والرسول تولي العقد عن 
الجانبين . 


وأجاز جمهور الحنفية بخلاف الشافعي وزفرللشخص الواحد أن يتوق طرفي 
عقد النكاح بإيجاب يقوم مقام القبول في هس صور: 


إذا کن ولياً أو وكيلاً من الجانبين کان يقول شخص : زوجت ابني يبنت أخي : 
أو زوجت موكلي فلاناً موكلتي فلانة » أوأصيلاً من جانب ووكيلاً من جانب آخر ‏ 
لو وكلت امرأة شخصاً في أن يزوجها من نفسه » أوأصيلاً من جانب وولياً من جانب 
کان يتزوج بنت عه الصغيرة » أو ولياً من جانب ووكيلاً من جانب : مثل زوجت 
بنتي من موكلي . أما صورة الأصيل من ال جانبين فهي مستحيلة عقلا" . 


. ٠١٣ص‎ : الفرائد البهية في القواعد الفقهية للشيخ مود حمزة‎ » ٠١ البدائع : ٠ص١۳١٠ » ممع الضانات : ص‎ )١( 
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وأما ما يشترط في نفس العقد فهو شرط واحد : وهوأن يكون القبول 
موافقاً للإيجاب"' يا سنفصل . 

وأما ما يشترط في مكان العقد : فهو شرط واحد أيضاً وهو اتحاد مجلس 
الإيجاب والقبول ا سنذكر تفصيله . ومجلس البيع : هو الاجتاع الواقع لعقد البيع 
( م١۱۸‏ مجلة ). 

وأما ما يشترط في المعقود عليه أي المبيع فهو أربعة شرو" 

١-أن‏ كون ال خا : فلا ينعقد بيع المعدوم قبل وجوده وماله خطر 
العدم امن أمئلة الأول : بيع تناج النتاج أي ولد ولد هذه الناقة مثلاء وبيع الفر 
قبل انعقاد شيء منه على الشجرة . ومن أمثلة الثاني : بيع امحل » وبيع اللبن في 
الضرع » فكل من امل واللبن متردد بين الوجود وعدم الوجود فها على خطر العدم . 

ودليله في الجملة : أنه َيِه هى عن بيع الثار قبل بدو صلاحها'" . ويلحق به بيع 
ياقوتة فإذا هي زجاج» ففي هذا غلط في الجنس فلا ينعقد البيع» لأن المبيع 
ا 

ويستثنى بيع السام والاستصناع وبيع الفرعلى الشجر بعد ظهور بعضه في رأي 

؟ أن يكون ابيع مالا مثقوما 

والمال عند الحنفية ‏ عرفنا سابقاً : مايميل إليه الطبع ويمكن ادخاره لوقت 
الحاجة . وبعبارة أخرى : هو كل ما يمكن أن يملكه الإنسان وينتفع به على وجه 


. ٠١۷ص‎ : البدائع » المرجع السابق‎ )١( 

(۲) المرجع السابق : ص۱۳۸ - ١18‏ . 

)2 نص الحديث رواه الشيخان عن ابن عمر رضي الله غنها قال : « نهى رسول الله ب عن بيع الثار حتى يبدو 
صلاحها › نهى البائع والمبتاع » ( انظر جامع الأصول : ۱ص۱٣۲۸‏ ) . 
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معاد . والأصح أنه هو كل عين ذات قية مادية بين الناس . والمتقوم : مايمكن 
ادخاره مع إباحته شرعاً . وبعبارة أخرى : هوما كان محرزاً فعلاً ويجوزالانتفاع به 
في حالة الاختيار"' » فلا ينعقد بيع ماليس بمال كالإنسان الحر والميتة والدم » ولا بيع 
مال غيرمتقوم كالخخر والخنزير في حق مسا » ويجوز بيع آلات الملاهي عند 
أبي حنيفة لإمكان الانتفاع بالأدوات المركبة منها » وعند الصاحبين وبقية الأعة : 
لا ينعقد بيع هذه الأشياء » لأا معدة للفساد . 


. أن يكون ملوك في نفسه : أي محرزاً وهو ما دخل تحت حيازة مالك خاص‎ ٣ 
, فلا ينعقد بيع ماليس بمملوك لأحد من الناس مثل بيع الكل ولوف أرض مملوكة‎ 
والماء" غير ا حرز» والحطب » والحشيش » والصيود التي في البراري » وتراب الصحراء‎ 
. ومعادنا » وأشعة الشيس وامواء > ولقطات البحر وحيوانات البرفي البراري‎ 

أما كون المبيع ليس مملوكاً للبائع » فليس شرط انعقاد» وإفا هوشرط نفاذ كا 
ا 


م سب 


: أن يكون مقدورالتسلم عند العقد‎ - ٤ 

فلا ينعقد بيع معجوز التسلم » وإن كان ملوك للبائع » مثل الحيوان الشارد 
ب ا 

u be‏ شرائط الانعقاد أنه يشترط في الإيجاب والقبول ثلاثة 
شروط : 
)١(‏ حاشية ابن عابدين : 6ص" » ٠٠١‏ » الأموال ونظرية العقد للد کتور مد يوسف موس : ص۲١۱‏ » ٠١١‏ . 
)2 الايجوز عند جهور الفقهاء بيع الماء غير الحرز ككياه البحار والأنهار ونحوها » لأا مباحة لجميع الناس » 


لايختص ها أحد دون غيره » فلا يجوز بيعها مادامت في مقرها » ويجوز بيع الماء الحرز كاء البئر أو العين 
ونحوها المملوك لشخص ما . وقال فقهاء الظاهرية : لايجوز بيع الماء مالم يكن تابعاً للبثر أو العين المملوكة . 
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١‏ الأهلية : هي عند الحنفية أن يكون كل من الموجب والقابل عاقلا ميزا 
يذرلكاها تقول ويه ا هوف المقيفة رط ف العنافة لاق الضيفةة إلا 
بالنظر لصدورها من العاقدين . والقييزمقدر بتام السنوات السبع » فلا ينعقد بيع 
ا جنون والصبي غيرالمميز؛ لأن العقد ارتباط بين إرادتي طرفيه . 

والكلام ونحوه كالكتابة والإشارة دليل على هاتين الإرادتين » فكان لابد من أن 
يكون هذا الدليل صادراً من مميزعاقل . 

والبلوغ والاختيار ليسا من شروط الانعقاد عند الحنفية» لذا كان من 
الضروري الكلام في بيع الصبي والمكره عند فقهاء المذاهب . 

بيع الصبي المميز: 

قال الحنفية والمالكية والحنابلة : ينعقد تصرف الصبي المميز بالبيع والشراء فيا 
أذن له الولي » وإلا كان موقوفاً على إجازة وليه . ودليلهم أن المدار في التصرف على 
إذن الولي » لا على الصبي » فصح البيع ؛ لأن الصبي حينئذ كالدلال » والعاقد غيره » 
ولأن دفع المال إلى الصبي بعد رشده متوقف على اختباره بالبيع والشراء » وأنه يغبن 
أم لاء فكان لابد من القول بصحة تصرفاته وعقوده» ولكن بإذن الولي لتحصيل 
الف وعفظ ا 

وقال الشافعية'" : لا ينعقد بيع الصبي لعدم أهليته » وشرط العاقد بائعاً أو 
مشترياً : أن يكون راشداً : وهوأن يتصفٍ بالبلوغ وصلاح الدين والمال» ودليلهم 
قوله تعالى : « ولا تؤتوا السفهاء أموالك التي جعل الله لك قياماً ‏ والتصرف بالبيع 
والشراء في معنى إعطاء السفهاء المال لاستلزام البيع والشراء لبذل المال» والجامع 


٠ )(‏ البدائع : ص١۳٠‏ » الأموال ونظرية العقد للدكتور مد يوسف موسى : ص۵٠۲‏ . 
() البدائع : وص ٠۳١‏ ء بداية المجتهد : ٠ص53/8‏ » حاشية الدسوق : ٣ص٥‏ ء المغني : ٤‏ ص٦٤۲‏ . 


)2 مف الحتاج : ص۷ . 
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بينهما نتقص العقل المؤدي بكل منها لإضاعة المال في غير طريقه الشرعي" . 
بيع المكره وبيع التلجئة : 
بيع المكره : 


قال جمهور الحنفية : إن عقود البيع والشراء والإيجار ونحوها من المكره إكراهاً 
ملجئًاً أوغير ملجئ تكون فاسدة ؛ لأن الإكراه يزيل الرضا الذي هوشرط في صحة 
هذه العقود» لقوله تعالى : <( ياأيها الذين آمنوا لاتأكلوا أموالم بينم بالباطل إلا أن 
تكون تجارة عن تراض منك » وحينئذ يحق للستكره فسخ ماعقد أوامضاؤه . 
ويثبت الملك للمشتري عند القبض كبقية العقود الفاسدة» ويلزم العقد بقبض 
المستكره القن » أو تسلم المبيع طوعاً » إلا أنه يخالف البيع الفاسد في صور منها : أنه 
يجوز بالإجازة القولية والفعلية » ويزول الفساد بخلاف غيره من البيوع الفاسدة 
لا تجوزء وإن أجيزت ؛ لأن الفساد فيها لحق الشرع » والفساد هنا إغا كان صيانة 
لمصلحة خاصة لالمصلحة شرعية عامة » وبه يشبه بيع المكره البيع الموقوف » ومن هنا 
قالوا : إنه بيع فاسد موقوف . 


ا إن الاكراء غدل الع غر تاد ف كمه النسول معي 
موقوف بالنسبة إلى المستكره » فيتوقف على إجازتته بعد زوال الإكراه ؛ لأن الإكراه 
إننا يخل بق المسشكرة ومضلحقه » كفي ايه حمل المقند موقوف التفناذ على 
رضاه بعد زوال الإكراه » ورأي زفر أقوى دليلا" . 


وقال الشافعية والحنابلة : يشترط أن يكون العاقد مختاراً طائعاً في بيع متاع 


)١(‏ قال الشافعية ( تحفة امحتاج وغيرها من شروح المنهاج ) : لاينعقد بيع أربعة وه : الصي مميزاً أو غير ميز» 
وامجنون » والعبد ولو كان مكلفاً » والأعمى › ويقع بيعهم باطلاً . 

» الأموال ونظرية العقد للدكتور يوسف موسى : ص۴۸‎ » ٩١ ص۸۸ ۔‎ ٥ › ٤ص٤‎ : حاشية ابن عابدين‎ )١( 
مختصر الطحاوي : ص۸٠٠ » المدخل الفقهي للأستاذ الزرقاء : ف185 في الحاشية › الفرائد البهية في القواعد‎ 
. ٠۲٤ص‎ : الفقهية للشيخ مود حمزة‎ 
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نفسه » فلا ينعقد بيع المكره في ماله بغير حق » لقوله تعالى : « إلا أن تكون تجارة 
عن تراض من » ولقوله عليه الصلاة والسلام : « رفع عن أمتي الخطاً والنسيان 
ومااستكرهوا عليه »0 . 

وأما الإكراه بحق فلا يمنع من انعقاد العقد» إقامة لرضا الشرع مقام رضاه» 
مثل الإجبا ر على بيع الدار لتوسعة المسجد أو الطريق أوالمقبرة » أوعلى بيع سلعة 
لوفاء دين أو لنفقة زو أو الانو ين أو لجل وفاء ماعليه من الخراج 
الحق. 

وقال المالكية : بيع المكره غير لازم » فيكون للعاقد المستكره الخيار بين فسخ 
العقد أو إمضائه . هذا ما وجدته في مختصر خليل وشراحه» لكن قال ابن جزي : 
يشترط في البائع والمشتري أن يكونا طائعين » فإن بيع المكره وشراءه باطلان'" . 


بيع التلجئة : صورة بيع التلجئة أو بيع الأمانة : أن يخاف إنسان اعتداء 


ظالم على بعض ما يلك » فيتظاهر هو ببيعه لشالث فراراً منه ويتم العقد مستوفياً 
أركانه وشرائطه . وقد اختلف العاماء في شأنه . 

فقال الحنابلة : إنه عقد باطل غير صحيح » لأن العاقدين ماقصدا البيع » فل 
يصح منهنا كالخازلين + وعبارة الحنفية :بيع الضطن وشراؤة فاد" : 


)١(‏ أخرجه الطبراني عن ثوبان بلفظ « إن الله تجاوز » قال النووي : حديث حسن » وتعقبه الهيمي بأن فيه 
يزيد بن ربيعة الرحي > وهو ضعيف » ورواه ابن ماجه وابن حبان » والدارقطني والطبراني والبيهقي والحاكم 
في المستدرك من حديث الأوزاعي » واختلف عليه : فقيل : عن ابن عساكر بلفظ « إن الله وضع » وللحام 
والدارقطني والطبراني : « تجاوز » ( انظر التلخيص الحبير : ٠١5‏ , ممع الزوائد : ۲١١/١‏ ) . 

(۲) الميزان ؟/71ء حاشية الدسوقي : ۴ مغني امحتاج : ۷/۲ ومابعدها » القوانين الفقهية : ۲٤١‏ › غاية المنتهى : 
۵/۲ . 


(۴) حاشية ابن عابدين : ۲۵٠۵ › ۱۱۱/٤‏ › المغنى : ۲٠٤١/٤‏ . 


5 الس - 


ا 


مع قصد واختيار خالياً عن مقارنة مفسد» فصح کا لو اتفقا على شرط فاسد» ثم عقسد 
او ااا ا ا ا 


ا 


رم - الشوط الشاني ‏ من شروط صيغة البيع : أن يكون القبول موافقاً 
للإيجاب : بأن يرد على كل ما أوجبه البائع وا أوجبه'' فإذا قال إنسان لآخر: 
بعتك هذين الثوبين بألف ليرة » فقال المشتري : قبلت في هذا الثوب » وأشار إلى 
واحد منهماء لا ينعقد البيع . وإذا قال لآخر: بعتك هذه الدار با فيها من مفروشات 
بألفي لبرة » فقال المشتري : قبلت شراءها دون مافيها بألف ليرة مثلاً لم ينعقد العقد 


أيضاً » لتفريق الصفقة على البائع » والمشتري لا يلك تفريقها ؛ لأن من عادة التجار 


ضم الرديء إلى الجيد » ترويجاً للرديء بواسطة الجيد . 


فلو قبل المشتري بأكث رما طلب» انعقد البيع : لأن القابل بالأكثر قابل بالأقل 
طبعاً » غير أنه لا يكون ملزماً إلا بالفن الذي طلبه البائع . 


ولو قبل بأقل ما ذكر البائع » لا ينعقد العقد. 

وكذا لوخالف في وصف الثن لا في قدره » كأن أوجب البائع البيع بشن حال» 
فقبل المشتري بن مؤجل » أو أوجب بأجل إلى شمر معين فقبل المشتري بأجل أبعد 
منه» فلا ينعقد البيع في الحالتين » لعدم تطابق القبول مع الإيجاب . 


۴ أن يتحد مجلس العقد : بأن يكون الإيجاب والقبول في مجلس واحد» 
بأن كان الطرفان حاضرين معاً أوفي مجلس عم الطرف الفائب 


)۱( مغني الحتاج VY:‏ 
)0( البدائع YY - ٠۴۹/١:‏ ابو الم : ۲ ومابعدها » كشاف القناع : ٣‏ » الأموال ونظرية العقد 


ليوسف موسى :07 . 
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بالإيجاب"" . ونتائج هذا الشرط ما يلي : 


لوأوجب أحد الطرفين البيع فقام الآخرغن المجلس قبل القبول» أواشتغل 
بعمل آخر يوجب اختلاف الجلس » ثم قبل» لا ينعقد البيع . ولكن لا يشترط الفور 
في القبول ؛ لأن القابل يحتاج إلى التأمل » ولواقتصر على الفور لا يمكنه التأمل» 
واعتبرا مجلس الواحد جعاً لامتفرقات للضرورة . 

وكذلك قال المالكية"" : لايضرفي البيع الفصل بين الإيجاب والقبول إلا أن 
يخرج عن البيع لغيره عرفا . 

وقال الشافعية والحنابلة'' : يشترط أن يكون القبول بعد الإيجاب بألا يفصل 
بينهها فاصل كثير: وهو ماأشعر بالإعراض عن القبول . ولا يضر الفصل اليسير لعدم 
إشعاره بالإعراض عن القبول . ويضر تخلل كلام أجنبي عن العقد ولو يسيرأ بين 
الإيجاب والقبول. 

التعاقد.حالة المشي أو الركوب : إذا تبايعا وها يمشيان أو يسيران على دابة 
واحدة أودابتين : فإن اتصل الإيجاب والقبول من غير فصل بينهها ء انعقد العقدء 
حتى ولو مشيا خطوة أوخطوتين جازء فإن كان بين القبول والإيجاب فصل 
وسكوت » وإن قل » لا ينعقد العقد ؛ لأن امجلس تبدل بالمشي والسير» وقاسوا ذلك 
على قراءة اا الج وحبار اه لرا اة هده وعو هدي هل الأرضن: أذ 
يسير على دابة لا يصلى عليهاء يلزمه لكل قراءة سجدة» وكذا لو خيرامرأته في 
الجلس بأن تطلق نفسها منه وهي تشي على الأرض أو تسير على دابة لا يصلى عليها » 
فشت أوسارت : يبطل خيارها لتبدل ا مجلس » لأن « التفويض يقتصر على ا مجلس 


(۱) البدائع : ۱۳۷/۰ ومابعدها » فتح القدير : 60/5 » الأموال للدكتور موسى : 507 . 
)١(‏ حاشية ألصاوي على الشرح الصغير : ٠١/١‏ . 

6 مغني الحتاج : ٦ _ ٥/۲‏ ء كشاف القناع : ٠۳۷۳‏ . 

() خيار الخيرة : هو أن يخير الرجل امرأته في امجلس بأن تطلق نفسها منه بأن يقول لها : طلقي نفك إن 
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بخلاف الوكالة فإنها لاتقتصرعليها » وتوكيل الرجل زوجته بتطليق نفسها يقتصر 
على الجلس © 

ولوتبايعا وها واقفان » انعقد البيع » لاتحاد الجلس . 

ول وأوجب أحدها البيع وها واقفان » فسار الآخر قبل القبول أوسارا جميعاً أو 
سار البائع قبل القبول» ثم قبل المشتري بعدئذ لا ينعقد» لأنه لما سار أحدهما أوساراء 
فقد تبدل ال جلس قبل القبول » ويجعل السيردليلاً على الإعراض . 

أما لو وقف الزوج » فخير امرأته » ثم سار وهي واقفة» فلها الخيار. ولو سارت 
هي والزوج واقف بطل خيارهاء فالعبرة إذأ مجلسما لا مجلس الزوج» فا دامت في 
مجلسهاء لم يوجد منها دليل الإعراض » فيظل لما الخيار. وأما الزوج فلا يبطل 
كلامه بالإعراض ؛ لأن التخيي رمن قبله لازم » أما في البيع فيعتبر مجلسها جميعاً . 

التعاقد على ظهر سفينة أو طائرة : لوتبايع الطرفان على سفينة أو 
طا 5 افقظان: أنعقد العقد» توا کات هذه الوسائل واقفة أم جارية› يخلاف 
المثى على الأرض والسير على الدابة ؛ لأن الشخص لا يستطيع إيقاف تلك الوسائل› 
فاعتبر ا مجلس فيها مجلساً واحداً » وإن طالء أما الدابة » فإنه يستطيع إيقافها . 

التعاقد مع غائب : إذا أوجب أحد المتعاقدين البيع أو الشراء والآخر 
فائب » فبلغه الإيجاب » فقبل » لا ينعقد البيع » كأن يقول : « بعت هذه البضاعة من 
فلان الغائب » فبلغه الخبر» فقبل : لا يصحء لأن القاعدة الأصلية في هذا : أن أحد 
شطري العقد الصادر من أحد العاقدين في البيع يتوقف على الآخر في مجلس العقد 
« أي يظل قائًاً ساري المفعول ضن المجلس لا بعده » ولا يتوقف على الشطر الآخر 
من العاقد الآخر فيا وزاء المجلس بالاتفاق » إلا إذا كان عنه قابل « أي وكيل » أو كان 
بالربيالة أو الكتيابة”” : 
)١(‏ القواعد الفقهية للشيخ مود حمزة : 6؟ . 
(۲) البدائع : ۱۳۷/۰ ومابعدها » فتح القدير : ۷۹/١‏ . 
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التعاقد بواسطة رسول : أما الرسالة : فهي أن يرسل أحد المتعاقدين رسولاً 
إلى رجل فيقول المتعاقد الآخر: « إني بعت هذا الثوب من فلان الغائب بكذا » 
فاذهب إليه » وقل له : « إن فلاناً باع ثوبه منك بكذا » فجاء الرسول» وأخبره با 
قال» فقال المشتري في مجلس أداء الرسالة : « اشتريت »أو« قبلت » :تم البيع 
بينهما ؛ لأن الرسول سفير ومعبرعن كلام المرسل» فكأنه حضر بنفسه وخوطب 
بالإيجاب فقبل » فينعقد العقد . 

التعاقد بالمراسلة : أما الكتابة : فهي أن يكتب رجل إلى آخر: «أما بعدء 
فقد بعت فرسي منك بكذا» فبلغه الكتاب» فقال في مجلسه «أي مجلس بلوغ 
الكتاب» : «اشتريت أوقبلت» . ينعقد البيع لأن خطاب الغائب كتابة يجعله كأنه 
حضر بنفسه » وخوطب بالإيجابٍ ب فقبل في امجلس» فإن تأخر القبول إلى مجلس ثان لم 
ينعقد البيع . 

وللكاتب أن يرجع عن إيجابه أمام شهود بشرط أن يكون قبل قبول الآخر 
ووصول الرسالة . ويرى جمهور المالكية أنه ليس للموجب الرجوع قبل أن يترك 
فرضة للقابل يقزر الغرف مداها. 

واتحاد ا مجلس شرط للانعقاد أيضاً في الإجارة والهبة» على التفصيل السابق في 
الع 

وأما الخلع فإن شطر العقد الصادرمن الزوج يتوقف «أي يظل ساري 
المفعول » على قبول الآخر وراء ا مجلس بالاتفاق» كأن يقول : خالعت امرأتي الغائبة ٠‏ 
على كذا فبلغها الخبرء فقبلت » جاز. 

وأما النكاح فهو كالبيع عند أبي حنيفة ومد » لا يتوقف شطر العقد فيه «أي 
لا يسري مفعوله » إلا إذا كان عن الغائب قابل » فإذا قال رجل للشهود : «اشهدوا أني 
قد تزوجت فلانة بكذا » وبلغها الخبر فأجازت أوقالت امرأة : «اشهدوا أني زوجت 
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' نفسى من فلان بكذا» فبلغه » فأجازء لا ينعقد العقد في الحالين عند أبي حنيفة وحمد 
إلا إذا كان عن الغائب قابل . 

وعند أبي يوسف : يتوقف شطر العقد في النكاح على قبول الآخرفها وراء 
امجلس» فينعقد العقد في هذين المثالين بقبول الغائب» وإن لم يقبل عنه أحد في 
لين الق 

. مبدأوحدة الصفقة وتفريقها: 

الصفقة : ضرب اليد على اليد في البيع » والبيعة للإمام» ثم جعلت عبارة عن 
العقد نفسه"' . قال النووي : الصفقة : هي عقد البيع » لأنه كان من عادتهم أن يضرب 
كل واحد من المتعاقدين يده على يد صاحبه عند تام العقد" . 

والعقد يحتاج في تكوينه کا هو معلوم إلى مبيع » ومن » وبائع » ومشتر» وبيع 
وشراء . وباتحاد بعض هذه الأشياء مع بعض وتفرقها ء يحصل اتحاد الصفقة»ء 
وتفريقها" . 

ف اف الفا عل خرو اناه الصفقة من يت المندا :لانن قراط 
انعقاد البيع الشرط المذ كور قريباً : وهوأن يكون القبول موافقاً للإيجاب إلا أن 
هناك اختلافات جزئية في تحقيق هذا المبدأ أوعدم تحقيقه أي تفريق الصفقة . 

فقال اف ليذ ركاذا تحت ااه الحففة وتفر يني .وذلك اا 
بسبب العاقدين أو بسبب المبيع . 


أ أها بالسبة للعاقتدين: فان اتح د شخص الوجب سواء أكان بائعا» أم 


)0 العناية بهامش فتح القدير: ه ص .8١‏ 
)2 الجموع للنووي: ؟ ص ٤٠١‏ . 
)٤(‏ فتح القدير: ٥‏ البدائع : ۱۳۹/۰ وما بعدهاء رد الحتار لابن عابدين : ۲١/٤‏ . 
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مشترياً ٠‏ وتعدة القابل الخاطبء ل بجر للقابلين تفريق الصفقة بان يقبل أحبنعنا 
البيع دون الآخر. وإن انعكس الأمرفتعدد الموجب واتحد القابل» م يج زللقابل 
القبول في حصة أحد الموجبين دون الآخر. مثال الحالة الأولى : أن يقول البائع 
لمشتريين : بعتكا هذه السلعة بألف ليرة » فقال أحدها : اشتريت » ولم يقبل الآخرء ٠‏ 
كانت الصفقة متعددة» فلم ينعقد العقد إلا باتفاق جديد . ومثال الحالة الثانية : أن 
يقول شخص لالكي سلعة : اشتريت منكا هذه السلعة بألف ليرة مثلاًء فباعه أحدهما 
دون الآخرء فإن الصفقة تتعدد في هذه الحالة » فلا ينعقد العقد . 


ب - وأما بالنسبة للمبيع : فإن اتحد العاقدان » وقبل أحدها في بعض المبيع دون 
بعض »لم يصح العقد » لتفرق الصفقة . ۰ 

وإن اتحد العاقدان » وتعدد المبيع » فإما أن يكون المبيع مثليين أو مثلياً وقهياً 
وفي كلتا المالتين لا يجوز لامشتري أن يقبل في أحد المبيعين » ويرفض الآخرء فإن 
فعل » تعددت الصفقة » وحينئذ لا يتم البيع إلا برضا جديد من البائع بما قبل به 
المشتري » فيصبح القبول إيجاباً » والرضا قبولاً > ويبطل الإيجاب الأول . 


غي رأن هناك فرقاً بين الحالتين : وذلك في قسمة القن على أجزاء المبيع وفي 
وحدة الصفقة وتعددها . فإذا كان المبيع مثليين كقفيزين من أر ز أو دين من 
حنطة أو رطلين من حديد» وقبل المشتري في أحدهما » أنقسم الذن بنسبة أجزاء 
المبيع » فيكون تن الجزء الذي تم فيه المبيع في هذا المثال نصف الثن الأصلي المذكور 
لجزئي المبيع ؛ لأن الن في المثليات ينقسم على المبيع باعتبار الأجزاء » فكانت حصة 
كل جزء من الثن معلوما . وتكون الصفقة عندئذ واحدة . ويشبه المثليات (المكيل 
والموزون ) في قسمة الن عليه بالأجزاء ما إذا كان المبيع شيئاً واحداً كحيوان وأحد . 
وإذا كان المبيع من غير المثليات أي القهيات كثوبين ودابتين» لا ينقسم الثن 
على المبيع باعتبار الأجزاء » لعدم تماثل الأجزاء » وإذا لم ينقسم الثن في هذه الحالة, 
ا الفقه الإسلامي ج؛ (؟؟) 


ا ا 
البيع . فإن أريد تصحيح الصفقة فلا بد من أحد أمرين : 


إما أن يكرر البائع لفظ البيع بأن يقول : بعتك هذين الثوبين» بعتك هذا 
بألف» وبعتك هذا بألف» أواشتريت منك هذين المناعين» اشتريت هذا بمائة, 


وإما أن يفرق الفن على أجزاء المبيع » بأن يقول البائع : بتك هذين 
الكتابين » هذا بمئة» وهذا بخمسين » فقبل المشتري في أحدهماء جازالبيع لانعدام 
تفريق الصفقة الواحدة من المشتري» بل البائع هو الذي فرق الصفقة» حيث سمى 
لكل واحد من المبيعين نا على حدة» فكانت هذه الحالة صفقات معنى » وإلا لو كان 
غرض البائع ألا يبيع المبيعين للمشتري إلا جملة واحدة» لم تكن هناك فائدة لتعيين 
تمن كل منهما على انفراد . 


وإذا تطابق الإيجاب والقبول» لزم البيع » ولا خيار لواحد من العاقدين إلا 
بسبب وجود عيب أوعدم رؤية لامبيع . نصت المادة )٠١١(‏ من المجلة على ما يأتي : 
«ما بيع صفقة واحدة إذا ظهر بعضه معيباً : فإن كان قبل القبض » كان المشتري 
مخيرا: إن شاء رد جموعه » وإن شاء قبله بجميع الثن » وليس له أن يرد المعيب 
وحده» ويمسك الباق . وإن كان بعد القبض : فإذا لم يكن في التفريق ضررء كان له 
أن يرد المعيب بحصته من المن سالماً وليس له أن يرد الميع حينئذ مالم يرض البائع . 
وأما إذا كان في تفريقه ضررء رد الميع » أوقبل الميع بكل الن » مثلاً : لو اشترى 
قلنسوتين بأربعين قرشاًء فظهرت إحداها معيبة قبل القبض » يردها معاً» وإن كان 
بعد القبض يرد المعيبة وحدها بحصتها من القن سالمة > ويمسك الثانية با بقي من 
الن . أما لواشترى زوجي خف » فظه ر أحدها معيباً بعد القبض » كان له ردهما معاً 
للبائع » وأخذ كنهما منه» . 
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وقال أبو حنيفة والمالكية"' : إذا اشتةلت الصفقة على حلال وحرام » كالعقد على 
عة عتقوية وخ أو كزين أوغيرها + فالصفقة كلها نياطلة : وال الساحيان: 
يصح العقد في الصحيح » ويفسد في الفاسد . ومنشأ الخلاف بين أبي حنيفة وصاحبيه 
هو: أن الصفقة إذا اشتملت على الصحيح والفاسد يتعدى الفساد إلى الكل عند أبي 
حنيفة . وأما عند الصاحبين فلا يتعدى إلى الصحيح › وإفا يقتصر أثر الفساد على 
الاب 


ؤلو باع الرجل ملكه وملك غيره في صفقة واحدة» صح البيع فيها » ويلزم 
البيع فيا يملكه المالك › ويتوقف اللزوم في ملك الغيرعلى إجازته»ء وهذا باتفاق 
الحنفية والمالكية » لأهم يصححون العقد الموقوف أوعقد الفضولي » کا سنعلم . 

وقال الشافعية والحنابلة في الأرجح عنده'' : تفريق الصفقة معناه : أن يبيع 
ما يجوز بيعه » وما لا يجوز بيعه صفقة واحدة بن واحد » وهو ثلاثة اقسام : 


أخدهنا - أن يبيغ علوم وغول قن واخ افر بك هة االات 
وكتاباً آخر» وهما ملك له بمئة ليرة مثلاًء لم يصح البيع فيهها ؛ لأن الجهول لا يصح 
بيعه لجهالته » والمعلوم مجهول المن » ولا سبيل إلى معرفته » لأن معرفته إغا تكون 
بتقسيط المن عليها » وامجهول لا يكن تقو يه » فيتعذر التقسيط . 


الثاني أن يكون المبيعان مما ينقسم المن عليها بالأجزاء » كشيء مشترك بين 
اثنين » فباعه كله احدها بغير إذن شريكه » وكشيئين من المثليات مثل قفيزين من 
صبرة واحدة باعهما من لا يلك إلا بعضهما » فالأصح أن يصح البيع فوا يملكه بقسطه 
من المن » ويفسد فيا لا يملكه ؛ لأن لكل واحد منهها حكاً مستقلاً حالة إفراده 


. 7307/5 : البدائع‎ »55١0 القوانين الفقهية: ص‎ )١( 
الأشباه‎ » 57١ وما بعدهاء القواعد لابن رجب : ص‎ 7١1/5 : امجموع : 205/9 457 » المهذاب : ۲۹۹/۱ المغنى‎ )۲( 
.156/١ : والنظائر للسيوطى : ص 58ء غاية المنتهى‎ 
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بالبيع » فإذا جمع مع غيره ثبت لكل واحد منهها حکه الخاص به»› ۴ لو باع رجل 
ا وا و 8 الشفعة في الشقص بلا خلاف» کا لوأفرده . 


الغالث- أن يكون المبيعان معلومين ما لا ينقسم القن عليها بالأجزاء أي أن 
تشةل الصفقة على حلال وحرام كخل وخمر وشاة وخنزيرء وميتة وشاة مذكاة › 
ونحوها من القييات » فأصح القولين عند الشافعي وفي رواية عند الحنابلة عن أحمد 
أن البيع يصح في الحلال ويبطل في الحرام . وفي كيفية توزيع القن على هذه 
الأشياء أوجه ثلاثة عند الشافعية أشبرها أنه يوزع الثن على المبيعين باعتيار 
ا لاء قدو اغ ر خلا وا غر ينغا وال مةد اق هدافا قا اجار هده 
الرواية الأولى عن أحمد . 


ورجح ابن قدامة الحنبلي الرواية الشانية عن أحمد : وهوأنه يفسد البيع في 


فإن كانت الصفقة مشةلة على مال للبائع ومال لغيره لا ينقسم المن عليها 
بالأجزاء » فالأصح عند الشافعية أيضاً أن البيع يصح فيا يملكه» ويبطل فيا لا يلكه 
ويوزع الن حسب القهة لكل منهماء وعند الحنابلة : الأصح أنه يبطل البيع في 


تهات والشافعية فيا يتملق بخهارتفرة ق الصفة 0 مح البيع 5 
بالأجزاء ج TO‏ 1 


)١(‏ الشقص: الطائفة من الشيء» والمراد به هنا قطعة من أرض أو دار. 

(۲) ذا يعرف المقصود من عبارة يتردد ذكرها عند الشافعية وهي «قولا تفريق الصفقة» الأشبر عند الشافعية: 
أنها تفرق الصفقة» فيبطل البيع فها لايجوزء ويصح فيا يجوزء لأنه ليس إبطاله فيها بأولى من تصحيحه 
فيهها . والقول الثاني : أن الصفقة لاتفرق فيبطل العقد فيها . 


تكن 


أن يشتري رجل متاعاً يظنه كله للبائع » فبان أنه لا هلك إلا نصفه » أو متاعين فتبين 
أنه لا هلك البائع إلا أحدهماء فله الخيار بين الفسخ والإمساك » لأن الصفقة تبعضت 
عليه . وأما البائع عند إمساك المشتري جزء المبيع » فلا خيار له في الأصح ؛ لأنه رضي 
بزوال ملكه عا يجوز بيعه بقسطه من المن . 


فإن تلف أحد المبيعين صفقة واحدة قبل القبض » فيفسخ العقد في التالف بلا 
خلاف . وأما الباق فلامشتري الخيار فيه بين إمساكه بحصته من المن » وبين الفسخ , 
لضن الفا عليه 

وقال الظاهر ية" : كل صفقة جمعت حراماً وحلالاً » فهي باطل كلها لا يصح 
منها ثيء » مثل أن يكون بعض المبيع مغصوباً» أو غير ملوك للبائع » أوآل إليه بعقد 
ا 

والخلاصة : أن جمهور العاماء يبطلون الصفقة المشتةلة على حلال وحرام أو 
ملوك وغير ملوك . وقال الشافعية ا رجح النووي : يصح العقد فها يجوزء ويبطل 
فيا لا جوز. 

ثانياً۔ شروط النفاذ : 

فاد العقد شرطان:: 

5 الملك أو الولاية : الملك هو حيازة الشيء متى كان الحائز له قادراً وحده 
على التصرف فيه عند عدم المانع الشرعي » فالقم على اجنون أو السفيه » والوصي على 
القاصرء لا يعتبرأحدههما مالكاً يتصرف في الشيء » على حين أن امجنون والسفيه 
والقاصر يعتبر كل منهم مالكاً ؛ لأن له حق الاستقلال في التصرف والانتفاع لولا 
)0( الحل: ۲١/۹‏ . : 

)2 النفاذ في الأصل المضي والجوازء ثم أطلق عند الفقهاء على مضي العقد دون توقف على الإجازة أو الإذن. 
كك | 


|| 
|| 
| 


المانغ الشرعى من ذلك وهو أنه تحت ولاية غيره" 

والولاية : سلطة شرعية بها ينعقد العقد وينفذ» وهي إما أصلية : وهي أن 
يتولى الإنسان أمورنفسه بنفسه » أونيابية : وهي أن يتولى الشخص أمور غيره من 
ناقصي الأهلية » إما يإنابة المالك كالوكيل أو بإنابة الشارع كالأولياء وهم : الأب 
والجد والقاضي ووصي الأب أو الجد أو القاضي وترتيبهم كالآتي : الأب ثم وصيه ثم الجد 
ثم وصيه ثم القاضي ثم وصيه'" 

ومدلول هذا الشرط أن يكون المبيع مملوك للبائع » فلا ينفذ بيع الفضولي » 
لانعدام الملك والولاية » لكنه ينعقد عند الحنفية موقوفاً على إجازة المالك . 

واعتبر الشافعي الملك أو الولاية من شرائط الانعقاد » فتعتب رتصرفات الفضولي 
عنده باطلة . وسنبحث ذلك بالتفصيل قري" 


؟- ألا يكون في المبيع حق لغير البائع : 

إن كان في المبيع حق لغير البائع كان العقد موقوفاً غير نافذ»ء وعلى هذا 
فلا ينفذ بيع الراهن المرهون » ولا بيع المؤجر المأجورء وإنما يكون البيع موقوفاً على 
إجارة امرعن» أو الت اجن وللين فاسدا وعدا عو الصخيح عند الحنقية ؛ لآن 
ركق المي صد رمن أهله مضافاً إلى مال متقوم ملوك له مقدور على التسلم » من غير 
ضرر يلزمه"ا 

وذكر الأستاذ مصطفى الزرقاء : أن الرأي الراجح فقهاً : أنه لا يكون البيع 
موقوفاً على إجازة المرتهن أوالمستأجر وإن كنا أصحاب حق في المبيع » إذ الإجازة 


) الأموال ونظرية العقد: ص ٠١١‏ . ۰ 

) المرجع السابق : ص 2548 حاشية ابن عابدين : 1/٤‏ البدائع : ٠٠١/٠١‏ . 
)٣‏ البدائع: ه/8؟١.‏ 

UAE E ا‎ ٠٠١/١ البدائع:‎ ) 


- ۷ - 


أكون كرما إل انك از ر جل الخ نافد رلك لال ايع 
الشاري دون رضنا المرعن أو اليا حروصيانة لق بل عتم الكارف الخيارني أن 
يفسخ البيع أو ينتظر إلى فكاك الرهن أو إلى انقضاء مدة الإجارة ليست المبيع'" . 
يترتب على ما ذكرناه من شروط النفاذ عند الحنفية أن البيع قسمان : نافذ 
وموقوف . [ 
أما البيع النافذ : فهو أن يتوافر فيه ركن العقد مع وجود شرائط الانعقاد 
والتفاد . ۰ 
وأما البيع الموقوف : فهوأن يوجد فيه ركن العقد مع وجود شرائط 
الانعقاد » ولكن ل يوجد فيه شرط النفاذ : وهوالملك أوالولاية. ٠‏ 
واختلال شرط النفاذ : يكون إما في المبيع ‏ في بيع الفضولي شيئا لغيره » وإما 
في التصرف ك في بيع الصغيرالمميزأو المعتوه أو شرائها . 
آراء العاماء في تصرف الفضولي : 
الفضول ف الأصل :من يقتفل ا لا يعتية أو يعمل غلا ليس هن شأنة .ومئة 
ما على القيام به» هن يبيع أو يشتري للغير» أو يؤجرأو يستأجر لغيره» دون وكالة 
أو وصاية أو ولاية له على العقد» وبدون إذن من الغير" . وبيع الإنسان ملك غيره 
دون إذن منه شائع في الحياة العملية ‏ في بيع الأزواج ملك زوجاتهم أو بيع الأفراد 
ملك اطكومة اواك من ت و الت غ ْ 
(۱) عقد البيع: ص ۴۱» رد احتار لابن عابدین: 7701/6. 


0 ا اج 410578 الأموالوتطرنية الح صن د أصول البيوع المتوعة لااد عب ال : 


|| 
ص ۱۳١‏ . ا 
ا 


شرف - 


ويلاحظ أن الفضولي : هومن يتصرف فيا تظهر ملكية غيره له» وإلا كان 


ومحل بحثنا : أن يبيع الرجل مال غيره بشرط : إن رضي به صاحب المال أمضي 
البيع » وإن م يرض فسخ» أو يشتري الرجل للرجل بغير إذنه على أنه إن رضي 
المشتري » صح الشراء وإلالم يصح" » فالفضولي : هوالمتصرف للغير بغير إذنه . وقد 
اختلف الفقهاء في حك تصرف الفضولي . 

فأما الحنفية : فقد فرقوا بين البيع والشراء » ففي حالة البيع ينعقد تصرف 
الفضولي صحيحاً موقوفاً » سواء أضاف الفضولي العقد إلى نفسه أم إلى المالك» لأنه 
لا يكن نفاذ العقد على العاقد . 


وفي حالة الشراء : إن أضاف الفضولي الشراء لنفسه » مع أنه يريد في نيته الشراء 
لغيره » كان الشراء له هو نفسه إن صح أن ينفذ عليه ؛ لأن الأصل أن يكون تصرف 
الإنسان لنفسه لا لغيره. 


وَأما إن اضاف الشراء لغيره أوم جد عقد الشراء نفاذاً على الفضولي بأن كان 
صبياً أو حجوراً عن التصرف » انعقد الشراء صحيحاً موقوفاً على إجازة الغير» أو من 
اشترى له » فإن أجازه نفذ عليه » واعتبرالفضولي وكيلاً ترجع إليه حقوق العقد . 

وفي الملة : إن تصرفات الفضولي جائزة موقوفة على إجازة صاحب الشأن عند 


الحنفية"» وتصرفات الفضولي مثل بيع المسلم فيه والمغصوب وبيع الوكيل'" هي من 
الخالات السا من يبع الس علو للإنمات.. 


. ۱۷١/۲ بداية الجتهد:‎ )١( 

(۲) البدائع: 2٠6١ 1١48/5‏ فتح القدير مع العناية بهامشه: 501/5 وما بعدهاء رد الحتار لابن عابدين: 
4 00 

)22 يصح بيع السام فيه وإن لم يكن ملو للبائع وقت العقدء وأما المغصوب فيصح بيعه من الغاصب ويضمن 
قيتهء وبيع الوكيل نافذ . 1 


VEL 


قال اة دفر قات لرل ورت وة اة و سال الخ 
وحالة الشراء منعقدة موقوفة على إجازة صاحب الشأن . فإن أجازها جازت 
ونفذت وإلا بطلت ؛ لأن الإجازة اللاحقة كالإذن أوالوكلة السا بق" . 


استدل الحنفية والمالكية بآيات البيع التي وردت عامة ل يسلثن منها كون 
. العاقد فضولياً مثل قوله تعالى : [ وأحل الله البَبْع 4 وقوله سبحانه :<ياأيُها 
الذي أدثوا لا تأكلوا اموا بك بالطل : إلا أن تكون تجارة عَن راض 
منكم » وقوله : 3 قإذا ضيت الصلاة فاتتشروا في الأزض وابْتَغوا من قَضْل الله € . 

والفضولي كامل الأهلية » فإعمال عقده أولى من إمالهء ورانا كان في العقد 
مصلحة لامالك » وليس فيه أي ضرر بأحد ؛ لأن المالك له ألا بجيزالعقد» إن لم جد 
فيه فائدته . وقد ثبت أن الرسول مله فيا يرويه البخاري وغيره : أعطى عروة 
البارق ديناراً ليشتري له به شاة فاشترى له به شاتين » فباع إحداها بدينارء وجاءه 
بدينار وشاة» فقال : « بارك الله لك في صفقة يينك ». وروى الترمذي وأبو داود 
عن حکم بن حزام : أن النبي بل أعطاه دينارا ليشتري به شاة يضحيهباء فاشترى 
شاتين بالدينارء وباع إحداها بدينار جاء به هو والشاة للرسول مَل » فأثنى عليه » 
ودعا له بالبركة قائلاً : « با رك الله لك في صفقتك »'' فالنبي عليه السلام م يأمرفي 
الحالتين في الشاة الثانية لا بالشراء ولا بالبيع . ٠‏ 

وان نايت : لا يصح تصرف فضولي مطلقاً أي ببيع أوشراء أوغرها: 
ولو اجا تغرف تمد وقوعية الا إن اغى ى الفضولي في ذمته » ونوى الشراء لشخص م 
يسمه » فيصح ا اورم و »ثم إن أجاز 


() بداية الجتهدء المرجع السابق» حاشية الدسوق : »١5/7‏ القوانين الفقهية : ص 150 . 

(۲) انظر سبل السلام: ؟/50. ا 

)2 كشاف القناع : ١/١‏ وما بعدهاء القواعد لابن رجب: ص ٤١۷‏ غاية المنتهى: ۸/۲ مطالب آولي النهى 
في شرح غاية المنتهى : ۱۸/١‏ . ا 


۷0 


الشراء من اشتري له » ملكه من حين الشراء » وإن ‏ يجزه وقع الشراء لامشتري ولزمه 
حکه. وقال أبن رجب : تصرف الفضولي جائز موقوف على الإجازة إذا دعت 
الحاجة إلى التصرف في مال الغي ر أو حقه » وتعذر استئذانه إما للجهل بعينه أو لغيبته 
ومشقة تار 


ونصت المادة )١١(‏ من مشروع تقنين الشريعة على مذهب أحمد : « تصرف 
الفضولي باطل » ولو أجيز بعد » إلا إذا اشترى في ذمته ونوى الشراء لشخص لم يسمه 
فيصح البيع » . 

وقإل الشافعية والظاهرية : يشترط في المبيع أن يكون ملوك لمن له العقدء 
فنيع القضول ياطل مق أسبانيه لا يتعقند أضلا فلآ تل إجازة صاخ القتان:: 
ودليلهم ما رواه أبوداود والترمذي ‏ وقال : إنه حسن ‏ عن النبي له قال : « لا بيع 
إلا فيا تملك ». وصح أيضاً النهي عن بيع ما ليس عند الإنسان'" أي ما ليس علو 
للبائع » وذلك للغرر الناثئ عن عدم القدرة على التسلم وقت العقدء وما يترتب 
عليه من النزاع . وقالوا عن حديث عروة البارق أو حكم بن حزام : إنه مول على 
7 كان وكيلاً مطلقا عن الني به » ويدل عليه أنه باع الشاة وسامها" » فهي وكالة 
خالف فيها الوكيل إلى خير فينفذ تصرفه . وأما شراء الفضولي في رأي هؤلاء فيعتبر 
شراء لنفسه » ويلزمه هو وحده ولا ينتقل الملك عنه إلى غيره إلا بعقد جديد کا هو 
رأي الحنفية . 

شروط إجازة تصرف الفضولي : 

اشترط الحنفية لإجازة عقد الفضولي شروطا" : 
)١(‏ نص الحديث رواه أحمد وأصحاب السنن الأربعة عن حكم بن حزام» وهو أن الني بم قال له: «لاتبع 

ماليس عندك» <سنه الترمذي (انظر نصب الراية : 6 /45» نيل الأوطار: 1660/8). 


() مغني الحتاج: ٠١/١‏ المجموع للنووي: 278١/5‏ 186 وما بعدها. 
(9) البدائع: 1١44/5‏ ١0٠ء‏ فتح القدير: 5/١١7ء‏ الدر الختار ورد المحتار: ٠٤١/٤‏ . 


- ۷1 ل 


» أن يكون للعقد مجيز حالة العقد : أي من كان يستطيع إصدار العقد بنفسه‎ -١ 
لا ماله عن ور مانن اقام المقند الخال :وه عدو التصرف رامنا‎ 
مالا مجيزله فلا يتصورمنه الإذن للحال » والإذن في الستقبل قد يحدث وقد‎ 
لايحدث . وعلى هذا : إذا طلق فضولي امرأة زوج بالغ » أو وهب ماله » أوتصدق‎ 
به » انعقد التصرف موقوفاً على الإجازة ؛ لأن صاحب الشأن كان يستطيع أن يصدر‎ 
هذه العقود بنفسه » فيستطيع لهذا أن يجيزها بعد وقوعها ء فكان للتصرف مجيز حال‎ 
العقد . أما لوفعل فضولي شيئاً ما ذكر بالنسبة لصغير» فلا ينعقد العقد ؛ لأن الصبي‎ 
ليس من أهل هذه التصرفات بنفسه» فلم يكن لما مجيزحين العقد» وكذلك ولي‎ 
. الصي لا قية لإجازته ؛ لأنه لا ملك أيضاً هذه التصرفات بنفسه‎ 


١‏ أن تكون الإجازة حين وجود البائع » والمشتري , والمالك والمبيع » فلو 
حصلت الإجازة بعد هلاك أحد هؤلاء » بطل العقد ولم تفد الإجازة شيئاً ؛ لأن 
اص سا وو و رلا ار 
عليه . 

أل يكن تنية قد عل اتشولي عن رفش صاحب الشأن »عل ما بين 
لل ال رتد کوس لض اب لإا اناك حم 
ا E‏ 1 

أماق د الرواج :فليس لافخول فشك لأنهعقلد تربع فيله لامقوق إلى 
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MTs 0 
. ١١۲ 5١5/6 فتح القدير:‎ »٠6١/6 : البدائع‎ (00) 
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هل للفضولي الواحد أن يعقد العقد عن الطرفين ؟ 

إذا باع الفضولي دار إنسان مثلاً وها غائبان » وقبل عن المشتري » أو زوج 
إنساناً من امرأة وقبل عنهما » فلا ينعقد العقد ؛ لأن تعدد العاقد شرط في انعقاد 
العقد» كا سبق بيانه» فلا يتوقف الإيجاب على قبول غائب عن المجلس في سائر 
العقود من نكاح وبيع وغيرهماء بل يبطل الإيجاب ولا تلحقه الإجازة اتفاقاً . 

وعلى هذا : إذا كان الشخص في عقد النكاح فضولياً من الجانبين أومن جانب 
واحد وكان من الجانب الآخ رأصيلاً أو وكيلاً أو ولياً» فلا يتوقف إيجابه » بل يبطل 
عند أبي حنيقة وحمد» سواء تكلم بكلام واحد أو بكلامين : أي إيجاب وقبول» 
كزوجت فلاناً وقبلت عنه . وقال أبو يوسف : يتوقف إيجاب الفضولي على قبول 
الغائب» کا يتوقف اتفاقاً لو قبل عنه فضولي آخرء فلو زوج فضولي رجلا من امرأة 
بغيرعامهما جازء وتوقف على قبولما » فإن قبلا نفذ العقد» وإن رفضا لم ينفذ. 

دليل الطرفين : أن قبول الفضولي غير معتبر شرعاً ؛ لأن الإيجاب لما صدر من 
الفضولي » وليس له قابل في انجلس » ولو فضولياً آخر» صدر باطلاًء غيرمتوقف 
على قبول الغائب » فلا يفيد قبول العاقد بعده . ۰ 

ويعبارة أخرف + إن الوحوة د هو خط ر النقتدء ولأمكن أن يعبر القطز 
الآخرمتحققاً إلا بوكالة أو ولاية . 

ودليل أبي يوسف : أن عبارة الفضولي تتضمن شطري العقد » فيجوز کا في الولي 

لق 

.  ليكولاو‎ 


تصرف الصي المميز: 
إذا كان الصبي عاقلا ميزاً : تصح تصرفاته في رأي الحنفية والحنابلة موقوفة على 


. 105/١ : الأحوال الشخصية للأستاذ المرحوم الدكتور مصطفى السباعي‎ » ٤٤۸/١ : انظر حاشية ابن عابدين‎ )١ 
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إجازة وليه » مادام صغيراً أو على إجازته بنفسه بعد البلوغ إن لم توجد الإجازة من 
وليه حال صغره . فلو بلغ الصبي قبل إجازة الولي» فأجاز بنفسه جاز"» وقد سبق 
ذكره » وتعرضنا له هنا لصلته بالبيع الموقوف . 

الثأ ‏ شروط صحة البيع : 

قروط الا قويان عام وجا 

فالشروط العامة : هي التي يجب أن تتحقق في كل أنواع البيع لتعتبر 
صحيحة شرعاً . وهي إجمال أن يخلو عقد البيع من العيوبة الستة » وهي : الجهالة» 
والإكراه » والتوقيت » والغررء والضررء والشروط المفسدة . 

الأول الجهالة : يراد بها الجهالة الفاحشة أوالتي تفضي إلى نزاع يتعذرحله 
وهو النزاع الذي تتساوى فيه حجة الطرفين بالاستناد إلى الجهالة » ۴ لو باع إنسان 
شاة من قطيع . وهذه الجهالة أربعة أنواع : 

. جهالة المبيع جنساً أونوعاً أوقدراً بالنسبة إلى المشتري‎ ١ 

۲ - جهالة الزن كذلك : فلا يصح بيع الشيء بشن مثله »أو بما سيستقرعليه 
المع 

۲ جهالة الآجال» ا في الن المؤجل » أوفي خيار الشرط » فيجب أن تكون 
المدة معلومة وإلا فسد العقد . ويلاحظ أن الذي يجوز تأجيله لأجل معلوم في عقد. 
البيع هو الثن أوالمبيع إذا كان كل منها ديناً ثابتاً في الذمة» فإن كان الثن أو المبيع 
عيناً » فلا يجوز تأجيله باتفاق العاماء » فلو باع شخص سلعة معينة على أن يسامها 
بعد شر أو اشتری شخص آخر بقن عين على أن يدفع القن بعد شهرء فالبيع فاسدء 
(۱) البدائع : ۱6۹/٥‏ » المغني اا 


() انظر التفصيل في حاشية ابن عابدين : 7/4 » عقد البيع للأستاذ الزرقاء ص٠۲‏ ومابعدها » الأموال ونظرية 
العقد للدكتور خمد يوسف موس : ص٤۲۳۹‏ ومابعدها 8 
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ولو كان الأجل معلوماً ؛ لأن الأجل شرع ترفيها ليتتكن العاقد من الحصول على 
العوض أثناءه» وهذا أمر يليق بالديون لأنها ليست معينة في البيع » ولا يليق 
بالأعيان المعينة لأن المبيع العين معين حاضرء فيكون تأخير تسلهه ملحقاً ضرراً من 
غير فائدة أو تحصيلاً لحاصل!' . 

> الجهالة في وسائل التوثيق » كا لو اشترط البائع تقديم كفيل أو رهن بالثن 
المؤجل » فيجب أن يكونا معينين وإلا فسد العقد . 


الثاني الإكراه : هو حمل المستكره على أمر يفعله وهو نوعان : 

١‏ -إكراه ملجئ أوتام : وهوالذي يجد المستكره نفسه مضطراً به لفعل الأمر 
المكره عليه » وذلك كالتهديد بالقتل أو الضرب الذي يخشى منه ضياع عضو. 

۲ - إكراه غير ملجئ أو ناقص : كالتهديد بالحبس أو الضرب أو إيقاع الظام به 
كنع ترقيته في وظيفته أو إنزاله درجة . 

والإكراه بنوعيه يؤثر في البيع » فيجعله فاسداً عند جمهور الحنفية وموقوفاً عند 
زفر. فهلك المشتري المبيع بالقبض إذا اعتبرفاسداً» ولا ملكه مطلقاً بالقبض إذا 
اعتبر موقوفاً » والأرجح اعبار عق المكره مؤقوفاً ‏ لأنه باتفاق الحنفية إذا أجازه 
المستكره بعد زوال الإكراه يجوز ويلزم في حقه» وهذا هو حك العقد الموقوف لا 

0 

الفاسد . 


الشالث ‏ التوقيت : هو أن يوقت البيع بمدة كا لوقال : بعتك هذا الثوب 
شرا أو سنة » فيكون البيع فاسداً » لأن ملكية العين لاتقبل التأقيت . 


0 راجع فتح القدير: ۲۱۹/۰ » المجموع : ۹ » بداية المجتهد : ١٠60/5‏ . 
0 انظر البدائع : ۸۸/۷ » المدخل الفقهي للاستاذ الزرقاء : 554/١‏ فى الحاشية ف١۸‏ . 
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الرابع ‏ الغرر: المراد به غررالوصف» ا لو باع بقرة على أنها تحلب كذا 
رطلاء لأنه موهوم التحقق فقد ينقص . 

أما لو باعها على أنها حلوب دون تحديد مقدارء فإنه شرط صحيح . وأما غرر 
الوجود فهو مبطل للبيع لنهي الني ب عن بيع الغرر"' : وهو ماكان المبيع فيه 

الخامس ‏ الضرر : يراد به ما إذا كان تسلم المبيع لا يكن إلا يادخال ضرر على 
ثوب يضره التبعيض » فإن التنفيذ يقضي ,هدم ما حول الجذع وتعطيل الثوب . 

وبا أن الفساد هنا لصيانة حق شخصي » لا لحق الشرع » قرر الفقهاء أن البائع 
لونفذ الضرر على نفسه » بأن قلع اجذع أوقطع الثوب وسامه إلى المشتري » انقلب 
البيع صحيحاً . 

السادس ‏ الشوط المفسد : هو كل شرط فيه نفع لأحد المتبايعين» إذا لم يكن 
قد ورد به الشرع » أو جرى به العرف» أو يقتضيه العقدء أو يلام مقتضاه » مثل أن 
يبيع سيارة على أن يستخدمها شبراً بعد البيع » أوداراً على أن يظل مقياً ها مدة 
مغينة : أو أن يشترط المقترق عل البائ ف صلب العقد أن رض ملفا من الالء 

. والشرط الفاسد إذا وجد في عقد من عقود المعاوضات المالية كالبيع والإجارة 
والقسمة مشلا أفسده» ولكته يكون لغنواً فى العقود الأخرى:مفل التبرعنات 
والتوثيقات والزواج » وتكون هذه العقود حينئذ صحيحة' . 

وقد علق الأستاذ مصطفى الزرقاء على ذلك» فقال : وا أن عرف الناس 


)2 رواه مسلم وأحمد وأصحاب السنن الأربعة عن أبي هريرة رضي الله عنه ( انظر جأمع الأصول : 460/١‏ 2 ممع 
الزوائد : 2١/6‏ ) . 
(22)5 الأموال ونظرية العقد لأستاذنا المرحوم عمد يوسف موسى : ص٣۲٤‏ . 
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مصحح للشروط في نظر الفقهاء » فكل شرط فاسد في الأصل ينقلب صحيحاً ملزماً 
إذا تعارفه الناس» وشاع بينهم اشتراطه . وعندئذ نستطيع القول : بأن الشرط 
الفاسد قد زال فقهياً من معاملات الناس بمفعول الزمن » وأصبحت الشروط في هذا 
العضن كلها ية كى قواغد الاجتهادا الحتفي شه ١‏ 


وأما الشووط الخاصة : فهي التي تخص بعض أنواع البيع دون بعض وهي ا 
يأني: 

١‏ القبض في بيع المنقولات : أي أنه إذا باع شخص شيئاً من المنقولات التي 
كان قد اشتراها ء فيشترط لصحة بيعه : أن يكون قد قبضها من بائعها الأول لأن 
المنقول يكثر هلاكه » فيكون في بيعه ثانية قبل قبضه غررء أما إذا كان عقارأ فيجوز 
بيعه قبل القبض عند أبي حنيفة وأبي يوسف کا سيأ . 

۲ معرفة الثهن الأول إذا كان البيع مرابحة أو تولية أو وضيعة أو إشراكا . 

۲ - التقابض في البدلين قبل الافتراق إذا كان البيع صرفاً . 

. توافر شروط السام التي سيأتي ذكرها إذا كان البيع سلما‎ ٤ 

ه ‏ الماثلة في البدلين إذا كان امال ربوياً والخلوعن شبهة الربا . 

١‏ القبض في الديون الثابتة في الذمة» كالمسم فيه » ورأس مال السام » وبيع 
شيء بدين على غير البائع » فلا يصح بيعها من غيرمن عليه الدين إلا بعد قبضها . 
مثاله : لاايصح لرب السام أي ( المشتري ) أن يبيع المال المسم فيه قبل قبضه من المسم 
إليه ( البائع )» ولا يصح للدائن أن يشتري بدينه شيئاً من غير المدين قبل قبضه . 


)01( عقد البيع : ص۲۸ . 
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رابعاً ‏ شروط لزوم البيع : 

شرائط اللزوم تأتي بعد شرائط الانعقاد والنفاذ » فيشترط للزوم البيع : لو 
من أحد الخيارات التي تسوغ لأحد العاقدين فسخ العقد: مثل خيار الشرط 
والوصف والنقد والتعيين» والرؤية» والعيب » والغبن مع التغرير. فإذا وجد في 
البيع شيء من هذه الخيارات منع لزومه في حق من له الخيار» فكان له أن يفسخ 
البيع أوأن يقبله » إلا إذا حدث مانع من ذلك» كا سيأق في مباحث الخيارات”" . 

هذه هي شروط البيع بأنواعها الأربعة : فإذا فقد شىء من شرائط الانعقاد بطل 
البيع » أومن شرائط الصحة فسدء أو من شرائط النفاذ توقف » أو من شرائط اللزوم 
ان ارف 

ويلاحظ أن الانعقاد يقابله البطلان » والصحة يقابلها الفساد » والنفاذ يقابله 
التوقف / واللزوم يقابله عدم اللزوم أي التخيير. 


خلاصة أنواع شروط البيع في المذاهب وبيان الاتفاق والاختلاف 
فيها : ٠‏ 7 

اختلف الفقهاء في أنواع شروط البيع » فهي عند الحنفية ثلاثة وعشرون شرطاً , 
وفي مذهب المالكية أحد عشر شرطأً » ولدى الشافعية اثنان وعشرون شرطاً » وفي 
رأي الحنابلة أحد عشر شرطاً . 

الشروط في مذهب الحنفية : 

شروط البيع عند الحنفية أربعة أقسام : شروط الانعقاد » وشروط الصحة» 
وشروط النفاذ » وشروط اللزوم » وجملتها ثلاثة وعشرون شرطا" . 
)١(‏ حاشية ابن عابدين : 3/4 ء عقد البيع للأستاذ الزرقاء : ص۲۲ . 


. ٠١١ › ۱٤۸ البدائع : ۱۳۵/۵ ۔‎ )0 


ا الفقه الإسلامي ج٤‏ (ه؟) 


أما شروط الانعقاد » فهي أربعة 7 : 


شرطان ھا 


: أن يكون عاقلا أومميزاً : فلا ينعقد بيع المجنون ولا ث شراؤه » ومثله الصغير غير 
المميز. 

۲ أن يكون متعدداً: فلا ينعد البيع بشخص واحد» بل يلزم أن يكون 
الإيجاب من شخص » والقبول من شخص آخرهء إلا الأب ووصيه والقاضي والرسول 
من الجانبين » يكون كل منهم بائعاً ومشترياً بنفسه . 


النوع الثاني شروط الصيغة : يشترط في صيغة العقد من الإيجاب والقبول ‏ 


5-سماع الصيغة : فلا ينعقد البيع إلا إذا سمع كل واحد من العاقدين كلام 
صاحبه . 


؟- توافق الإيجاب والقبول : بأن يقبل المشتري كل ما أوجبه البائع وا أوجبه 
من المن» فإذا اختلف القبول مع الايجاب : لا ينعقد البيع » إلا إذا كانت الحالفة إلى 
خيرء بأن يقبل المشتري زيادة عن القن ا موجب به : 


؟ اتحاد مجلس العقد : بأن يكون الايجاب والقبول في مجلس واحد» دون 
فاصل » فإن اختلف الجلس لا ينعقد البيع » وإن تخلل انقطاع أجني عن العقد بأن 
يقوم أحدهما عن الجلس قبل القبول : أو يشتغل بعمل آخر» م ينمقد ابيع . واعتبر 
امجلس الواحد جعاً لمتفرقات بحسب عرف التعاقد وعادة الناس . ولا يشترط الفور 
في القبول ؛ لأن القابل يحتاج إلى التأمل . 


- AE 


وفي التعاقد بين غائبين بطريق المراسلة يعتبر مجلس بلوغ الرسالة من العاقد 
الأول إلى الثاني هو مجلس التعاقد . 

النوع الثالث ‏ شروط المعقود عليه : يشترط في المعقود عليه خسة شروط هي : 

-١‏ أن يكون المبيع مالاً: وهو ما يمكن الانتفاع به في العادة» فلا ينعقد بيع 
الميتة وبيع اليسيرمن المال كحبة حنطة ؛ لأنه ليس يمال . 
"-أن يكون متقوماً: وهو ما يباح الانتفاع به شرعاًء فلا يتعقد يبع لخر 
والخنزير؛ إذ لا يباح الانتفاع بها شرعاً . وقد جمعنا هذين الشرطين سابقاً في شرط 

؟- أن يكون عرزا أي ملوك في نفسه : وهو مادخل تحت حيازة ملك خاص» 
فلا ينعقد بيع ماليس بمملوك لأحد من الناس » كالعشب المباح ولوف أرض مملوكة . 

٤‏ أن يكون المعقود عليه موجوداً حين التعاقد : فلا ينعقد بيع المعدوم كنتاج 
النتاج ( ولد الولد ) » ولا ماله خطر العدم واحتال الوجود كالمل في البطن » واللبن 
في الضرع . 

5- أن يكون مقدور التسلم حين العقد : فلا ينعقد بيع السسك في الماء والطير 
في الهواء . 

وهو شرط واحد وهو أن يكون مالا متقوماً قامُاً » فلا ينعقد البيع بن لا يعد 
مالا متقوماً لخر والخازير. ` 

وأما شروط الصحة : فهي قسمان : عامة وخاصة . 

أما العامة : فهي المتعلقة بكل أنواع البيع » وهي جميع شروط الانعقاد المذكورة 
آنفاً ؛ لأن كل عقد لا ينعقد » فلا يصح أيضاً » ويزاد عليها شروط أربعة هي : 

TAO 


أ أن يكون المبيع معلوماً والن معلوماً علمأ ينع من المنازعة : فلا يصح بيع 
اجهول كشاة من قطيع غم » ولا أن يبيع شيئاً بن مجهول غير معين » كأن يبيع شيئاً 
0 
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"أن يكون للبيع فائدة : فلا يصح بيع درهم بدرهم مساوله . 

أن يخلو عن الشرط المفسد : وهو كل شرط فيه منفعة زائدة لأحد 
التعاقدين » إذا لم يرد به الشرع > ولم بجر به العرف» ولا يلام مقتضى مقتضى العقدء 
كاشتراط أن تكون الدابة حاملاً توان ينتفع بالمبيع مدة بعد البيع » أو ان ترس 
المشتري البائع مبلغاً من المال . 

وأما الشروط الخاصة ببعض أنواع البيوع فهي خمسة : 

أ القبض في بيع المنقول والعقار الذي يخثى هلاكه : فإن اشترى شخص شيئا » 
م يصح بيعه لآخر قبل قبضه للنهي عن بيع مالم يقبض . أما العقارالذي لايخثى 
هلاكه » فيجوز بيعه قبل القبض في رأي الشيخين أبي حنيفة وأبي يوسف . 

أن يكون الهن الأول معلوماً في بيوع الأمانة : وهي بيع المرابحة والتولية 
والوضيعة . 

؟- التقابض والتساوي في البدلين المتحدي الجنس وكانامما يكال أو يوزن› 
وهذا شرط في يبع الأموال الربوية . 

. توافر شروط السام الخاصة به مثل قبض رأس مال السام كله في مجلس العقد‎ - ٤ 

ه ألا يكون أحد البدلين دَيْناً في بيع الدين إلى غير المدين . 
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وأما شروط النفاذ : فهى اثنان : 

-١‏ أن يكون المبيع مملوكاً للبائع » أوله عليه ولاية : فلا ينفذ بيع غيرالمملوك 
للبائع وهو بيع ملك الغي رأو بيع الفضوليء إلا في عقد السل» فإنه يصح بيع 
ماسيلكه بعد العقد. 

ألا يكون في المبيع حق لغيرالبائع : فلا ينفذ بيع المرهون والمأجور؛ لأنه 
وإن كان مملوكا له » ولكن للغيرحق فيه . 

وأما ما يشترط في لزوم العقد ؛ فهو شرط واحد : 

وهو خلو البيع من الخيارء فلا يلزم البيع الشمل على الخيار» ويجوز فسخه . 

شروط البيع في مذهب المالكية : 

اشترط المالكية شروطاً في العاقد وفي الصيغة وف المعقود عليه » وجملتها أحد 
ر ا 

أما شروط العاقد بائعاً أو مشترياً فهي ثلاثة » يزاد عليها رابع في البائع : 

أن يكون كل من البائع والمشتري مميزاً : فلا ينعقد بيع الصبي غيرالمميزء 
وامجنون والمغمى عليه والسكران . أما بيع المميزفلا يلزم وإن كان صحيحاً إلا إذا 
كان وكيلاً عن مكلف » فإن بيعه يلزم . 

"-أن يكون كلاهما مالكين » أووكيلين ل الكين » أوناظر ين عليها : فيتعقد بيع 
الفضولي : وهوالشراء لأحد بغير إذنه أوالبيع عليه بغير إذنه » ويتوقف على إذن المالك . 

؟- أن يكونا طائعين : فبيع-المكره وشراؤه باطلان . وا لمعد لدى المالكية أن 
بيع المكره غير لازم . 
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٤‏ أن يكون البائع رشيداً : فلا ينفذ بيع السفيه والحجورء وشراؤه موقوف 


على إجازة وليه . 
ولا يشترط الإسلام في العاقد إلا في شراء العبد المسل » وفي شراء المصحف . 
ويصح بيع الاعمى وشراؤه . 


وأما شروط الصيغة فهي اثنان : 

أن يتحدا مجلس : بأن يكون القبول مع الإيجاب في مجلس واحد : فلوقال 
البائع للمشتري : بعتك الكتاب بكذاء فلم يجبه »م تفرقا عن ا جلس »ل ينعقد البيع . 

ألا يفصل بين الايجاب والقبول فاصل يدل على الإعراض عن البيع عرفا : 
فإن وجد فاصل يدل على الإعراض عرفا » م ينعقد البيع . 

وأما شروط الثن والمثن فهي خمسة : 

5 أن يكون غير منهي عنه شرعاً : فلا ينعقد بيع الميتة والدم ومالم يقبض . 

؟- أن يكون طاهراً : فلا يجوز بيع النجس كالخر والخنزيرء والمشهور منع بيع 
العاج والزبل والزيت النجس مطلقاً . وأجازابن وهب ذلك البيع » فن رأى أن 
عاج الفيل ناب جعله كالميتة » ومن رأى أنه قرن معكوس جعل حكه حك القرن . 

"- أن يكون منتفعاً به شرعاً : فلا يجوز بيع مالا منفعة فيه كالكلاب والخشاش 
( الحشرات ا ال ا ينيع الكلاب E‏ 
زان 

أن يكون معلوماً للعاقدين : فلا يجوز بيع الجهول. ‏ - 

م أن يكون مقدوراً على تسلهه : فلا ينعقد بيع معجوزالتسلي كالسمك في 

1 i . الماء‎ 
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شروط البيع في مذهب الشافعية : 

اشترط الشافعية اثنين وعشرين شرطاً وهي إما في العاقد» وإما في الصيغة, 
ونا فق المعقود علي" , 

أما شروط العاقد فهى أربعة : 

١‏ الرشد : وهوأن يكون بالغأ عاقلاً» مصلحاً لدينه وماله : فلا ينعقد بيع 
صبي وإن قصد اختباره » ولا من جنون » ولا من محجور عليه بسفه . لکن لو أتلف 
الصبي أوتلف عنده ما ابتاع أوما اقترض من رشيد» وأقبضه له» ل يضن ؛ لأن 
المقبض أُو الُْسلُم هو المضيع لماله » هذا في الظاهرء أما في الباطن » فيغرم بعد البلوغ , 
5 نص عليه الشافعي في الأم في باب الإقرار. أما إن تسل المبيع من صي مثله » ول 
يأذن الوليان هما » خن كل منهما ما قبض من الآخر. فإن كان التسلم بإذن الوليين» 
فالضان عليها فقط » لوجود التسليط منها . ٠‏ 

. وعلى البائع للصبي رد الثن إلى وليه » فلو رده إلى الصبي » ولو بإذن الولي » وهو 
ملك الصي » لم يبرأ منه . وإن رده للولي برك منه . هذا أي عدم البراءة ما إذا لم يكن 
. ا مبيع في مصلحة تتعلق ببدن الصبي من مأكل أو مشرب ونحوهماء وإلا برئ . 

5 عدم الإكراه بغير حق : فلا يصح عقد مكره في ماله بغير حق » لقوله تعالى : 
< إلا ان تكون تجارة عن تراض منكم » . | 

ولا أثر لقول المكره بغير حق إلا في الصلاة ‏ فتبطل به في الأصح » ولا لفعله إلا 
في الرضاع والحدث والتحول عن القبلة وترك القيام في الفريضة مع القدرة» وكذا 
القتل ونحوه في الأصح . 

أما الإكراه بحق : فيصح » إقامة لرضا الشرع مقام رضاه » كن توجه عليه دين › 
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وامتنع من الوفاء والبيع » فإن شاء القاض » باع ماله بغير إذنه» لوفاء دينه» وإن 
شاء عزره وحبسه إلى أن يبيعه . 

5:] جلام مق رن له مص »مووي كت حت واف ارتل وک 
فقه فيها شيء من القرآن والحديث وآثارالسلف »لما في ذلك من الإهانة لما : فلا 
يصح شراء الكافر المصحف ونحوه ما ذكر» ولا شراء الكافر العبد في الأظهرء لما فيه 
من إذلال المسلم » ولقوله تعالى : « ولن يجعل الله للكافرين على المؤمنين سبيلاً ‏ . 

5 ألا يكون المشتري حربياً حارباً في بيع آلات الحرب كسيف ورمح ونحوهماء 
لتقوي الحربيين با على المسامين » واستعانتهم بذلك على قتالنا . أما غير عَدّة الحرب » 
ولومما يصنع منه كالحديد» فيجوز بيعه للحربي ؛ إذ لا يتعين جعله عدة حرب . 
والذمي في دار الحرب كالحربي . ١‏ 

وأما شروط الصيغة فهي ثلاثة عشر: 

5 الخطاب : بأن يخاطب كل من العاقدين صاحبه» كأن يقول له: بعتك 

؟- أن يقع الخطاب على جملة الخاطب : كأن يقول له : بعتك » أما لوقال له : 

؟- أن يكون القبول من صدر معه الخطاب : فلو وجه الايجاب » فقبل عنه آخر 
ليس وكيلاً عنه » فلا يصح البيع . ولو مات الحاطب به قبل قبوله » فقبل وارثه» لم 

5 - أن يذكر البادئ بالكلام المن والمثن : كأن يقول : بعتك هذا الشيء بكذاء 
أواشتريت منك هذا الشىء بكذا . 

5 أن يقصد كلا العاقدين معنى اللفظ الذي ينطق به : فإذا جرى على لسانه 


TNS 


لفظ الايجاب أو القبول» أو كان هازلاًء دون أن يقصد القليك والقتلك» لا يصح 
البيع . 

5- أن يصرالبادي على ما أتى به من الإيجاب إلى القبول» وأن تست ر أهلية 
العاقدين إلى تام القبول : فلو قال : بعتك »ثم جن أو أغمي عليه قبل قبول الآخرء 
بطل العقد . ولوأوجب بؤجل أوشرط الخيارء ثم أسقط الأجل أوالخيارء م يصح 
العقد» لضعف الايجاب وحدهء في الحالتين . 


١‏ ألا يطول الفصل بين لفظي الإيجاب والقبول » ولو بكتابة أو إشارة أخرس 
بسكوت طويل . والفاصل الطويل : هو ما أشعر يإعراضه عن القبول . أما الفصل 
اليسير بالسكوت فلا يضرء لعدم إشعاره بالإعراض عن القبول . 


- ألا يتخلل بين الإيجاب والقبول كلام أجنبي عن العقد» ولو يسيراً» فيضر 
الفصل اليسير بالكلام الأجني ؛ وإن ل يتفرقا عن ا مجلس ؛ لأن فيه إعراضاً عن 
القبول » بخلاف السكوت اليسير» وبخلاف يسيرالكلام الأجنبي في الخلع ؛ لأن فيه 
من جانب الزوج شائبة التعليق » ومن جانب الزوجة شائبة جعالة» وكل منها 
موسع فيه محل للجهالة » بخلاف البيع . 

5- ألا يغيرالموجب كلامه قبل قبول الآخر: فإذا قال: بعتك بخمسة» ثم قال : 
بعشرة » قبل أن يقبل الآخرء لم يصح العقد . 

٠‏ سماع الصيغة : بأن يسمع كل عاقد ومن بقربه من الحاضرين كلام الآخرء 
فان لم يسمعه من كان قريباً م ينعقد العقد . 

-١‏ أن يتوافق الإيجاب والقبول تاماً : فلواختلفاء م يصح العقد. 

الا يلق الصيعة يدنه لا تيه العقده مقل إن جا لان قد يك 
كذاء أو بعتك هذه الدار إن شاء فلان أو إن شاء الله ؛ لأن البيع يقتضي التنجيز. 
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E‏ يقتضيه العقد 000 : بعتك هذا بكذاإن شئت اي 
ل ا ا ا 
لأن البيع يتنضي التأبيد: 


وأما شروط المعقود عليه فهي خمسة : 


أ أن يكون المعقود عليه طاهراً : فلا يصح بيع الكلب والخرء والمتنجس الذي 
لا يكن تطهيره كالخل واللبن والدبس وكذا الدهن في الأصح . 

؟- أن يكون منتفعاً به شرعاً : فلا يصح بيع الحشرات التي لا نفع فيهاء ولا 
يصح بيع كل سبع أوطير لا ينفع كالأسد والذئب والحدأة والغراب غير الما كول . ولا 
يصح بيع آلة اللهو كالطنبور والصنج والمزمار والعود والأصنام والصور وإن اتخذت 
من نقدء للحرمة » ولأنه لا نفع بها شرعاً . ولا يصح بيع حبتي حنطة ونحوهاء لعدم 
لمالية . ويمكن أن يشمل هذين الشرطين كون المعقود عليه غير منهي عنه شرعاً . 
ويصح بيع الماء الحرزعلى الشط » والحجر عند الجبل والتراب بالصحراء من حازها » 
في الأصح » لظهور المنفعة فيها . 

؟- أن يكون مقدورالتسلم : فلا يصح بيع الطير في الهواء ولا السمك في الماء » 
ولا بيع الضال والآبق والمغصوب » لكن إن باعه لقادر على انتزاعه من الغاصب » أو 
باع الآبق لقادر على رده » صح على الصحيح » نظراً إلى وصوله إليها » إلا إن احتاج 
إلى مؤنة » فالظاهر البطلان . 

:5 - أن يكون ملوك للعاقد أوله عليه ولاية : فبيع الفضولي ( وهوالبائع مال 
غيره بغير إذنه ولا ولاية له ) باطل » لقوله بل : « لا بيع إلا فيا تملك »'" . 


. رواه أبو داود والترمذي » وقال : إنه حسن‎ )١( 
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-٥‏ أن يكون معلوماً للعاقدين عيناً وقدراً وصفة : فبيع أحد الثوبين ونحوهما 
باطل للغر رأوالجهالة . ويصح بيع صاع من صبّرة ( وهي الكومة من الطعام ) 
الإشاعة . أما بيع شيء من أشياء متفاوتة الأجزاء كبيع شاة من هذه الشياه» فلا 
يصح » لتفاوت الأجزاء . 

شروط البيع في مذهب الحنابلة : 

اشترط الحنابلة أحد عشر شرطاً في البيع : إما في الغاقدء وإما في الصيغة» وإما 
في المعقود عليه" . 

أما شروط العاقد ؛ فهى اثنان :. 

أ الرشد إلا في يسير: فلا يصح بيع الصبي والجنون والسكران والسفيه » لكن 
إذا أذن الولي لمميز وسفيه لمصلحة » صح العقدء ويحرم الإذن لما بلا مصلحة» لما فيه 
من الإضاعة . 

وحور ا لطي حرا د وو وبي وروا ا بوي ا 

ويصح تصرف صغير ولودون سن القييز ف الأمزاليسيره لما روي «أن آبا 
الدرداء اشترى من صي عصفوراً فأرسله»" . ويصح تصرف سفيه في شيء يسير 
كباقة بقل وكبريت ونحوها ؛ لأن الحكة في الحجر خوف ضياع المال» وهو مفقود في 
اليتق 

ويصح توكيل مميزفي إرسال هدية ودخول دارء عملاً بالعرف . 

- التراضي من التبايعين والاختيارأ وعدم الإكراه إلا بحق : وهو أن يأتي 


ITM: ,غاية المنتهى :۲ / ١٠۔٤٠ > كشاف القناع‎ )١ 
. ذكره ابن أبي موسى‎ )۳ 


"0 


العاقد بالبيع اختياراً» لقوله تعالى : إلا أن تكون تجارة عن تراض من ) 
ولحديث «إنما البيع عن تراض» . فبيع التلجئة أو الأمانة : بأن يظهر العاقدان بيعاً 


> 


م يريداه باطناً» بل أظهراه خوفاً من ظالم ونحوه : باطل . وكذا بيع المازل باطل ؛ 
لأنه م ترد حقيقته . 

ويصح البيع في حالة الإكراه بحق كالذي يكرهه الحاك على بيع ماله لوفاء 
دينه » أوعلى شراء ما يوفي ما عليه من دين ؛ لأنه قول حمل عليه بحق » فصح . فأمثلة 
المكره بحق : راهن ومحتكر ومدين وتمتنع . 

- ويكره الشراء من المضطر: وهو الذي يبيع ماله بأقل من فن مثله . 

وأما شروط الصيغة فهي ثلاثة : 

5 اتحاد امجلس : بأن يكون القبول في مجلس الإيجاب » فإذا قال البائع : 

ألا يكون بين القبول والإيجاب فاصل يدل على الإعراض عن البيع عرفا . 

؟ :لآ كون المقد هوا ولا طلقا رة الل ل بك س اريغت أو 
اشتريت إن رضي فلان . 

وأما شروط المعقود عليه مبيعاً أو غناً فهي ستة شروط وهي : 

5 أن يكون مالاً: وهو ما يباح الانتفاع به شرعاً مطلقاً في غير حاجة ولا 
ضرورة ؛ لأن البيع مبادلة مال بمالء فلا يصح بيع مالا نفع فيه أصلاً كالحشرات » 


وما فيه منفعة محرّمة كالمر» وما فيه منفعة مباحة للحاجة كالكلب » وما فيه منفعة 
تباح للضرورة كالميتة حال الاضطرار أو الخمصة › واخمر لدفع لقمة غص با . 


(۱) روه ابن حبان . 
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ويصح بيع جلد ميتة دبغ واقتناؤه بلا حاجة » ويجوز بيع بغل وحمار ودود قز 
ونحل منفرداً بشرط كونه مقدوراً عليه » أومع كوّارته إذا شوهد داخلاً فيها ؛ لأن 
فيه منافع للناس » ويصح بيع ما يصاد عليه من الطيورء وديدان لصيد سمك» 
وسباع بهاثم وجوارح طير للاصطياد » لا لغيره »> ويصح بيع علق لمص دم . 


ويصح بيع طيرلقصد صوته كبلبل وهزار؛ لأن فيه نفعاً مباحاً» وكذا يصح 
ويجوز إهداء الكلب المباح والإثابة عليه » لا على وجه البيع . 


ولا يجوز بيع سموم قاتلة كسم الأفاعي » لخلوها من نفع مباح » وكذا لا يجوز 
بيع سم الحشائش والنبات »إلا ما ينتفع به وأمكن التداوي بيسيره كالسقمونيا 
ونحوها: 
وترك لتعظيه » ولأن الكافر ينع من استدامة ملك المصحف » فينع من ابتدائه . 


ولا يضح بيع آلة نهو زمار وطنبور ونرد وشطرنج » ولا بيع حشرات 
كخنافس وفأر وحيات وعقارب وصراصر ونحوهاء ولا بيع ميتة ولولمضطر ولا بيع 
دم وخازير وصغ . 


ولا يصح بيع سرجين نجس ( زبل )» ولا بيع أدهان نجسة العين من شحوم الميتة 
وغيرها » لحديث البخاري ومسل : «إن الله إذا حرم شيئاً حرم نه » ولا يحل الانتفاع 
بالأدهان النجسة باستصباح ولا غيره » فقد حرمه الني له في حديث جابرالمتفق 
عليه . ولا يصح بيع أدهان متنجسة كزيت لاق نجاسة » ولو لكافر للحديث 
السابق : «إن الله تعالى إذا حرم شيئاً حرم تنه » ويجوز الاستصباح في الأدهان 
المتنجسة في غير مسجد ؛ لانه أمكن الانتفاع بها من غير ضرر. 


O 


ولا يصح بيع الحرء لحديث البخاري ومسل : « ثلاثة أنا خصهم يوم القيامة: 
و ورج ماع جرا وأكل ف بولا بص بع ما لمن لرك الباجات من 

؟- أن يكون المبيع ملوك لبائعه ملكا تامأ » لقوله ب لحكم بن حزام : « لاتبع 
ما ليس عندك»"' » فلا يصح تصرف فضولي مطلقاً ولوأجيز بعد . 

ولا يصح بيع مالا يملكه الإنسان كحر ومباح قبل حيازته ‏ ولا بيع أرض 
موقوفة مما فتح عنوة ولم تقسم كمصر والشام » ويصح بيع إمام لها لمصلحة كوقفه 
وإقطاعه تمليكا » أوغير إمام وحم به من یری صحته . ولا يصح بيع ولا إجارة 
رباع مكة والحرم : وهي المنازل» وكذا بقاع المناسك كالمسعى والمرمى والموقف 
ونحوهاء لأا كالمساجد لعموم نفعها » ولأن مكة فتحت عنوة . ولا يصح بيع ما ليس 
ملوك ملكا تاماً كالمبيع وقت الخيار. 

دان يكو الخ مقدورا عل تملية حال العقد : لان سالا يدو عل فة 
شبيه با معدوم » والمعدوم لايصح بيعه » فكذا ما أشبهه . 


فلا يصح بيع نصف معين من نحو إناء وسيف وحيوان » ودين لغيرمدين» ولا 
ق وشارد ولو لقادر على تحصیلها . لحديث «نهى رسول الله ب عن شراء العبد 
0 1 اخ 
وهو آبق »ولا يصح بيع سمك بماء إلا مرئياً بحجوز يسهل أخذه منه» ولا يصح 


ال بيع طائر يصعب أخذهء أوفي المواء وألف الرجوع إلا في مكان مغلق ؛ لأنه غير 


مقدور على تسليه . 
ولا يصح بيع مغصوب إلا لغاصبه أوقادر على أخذه » وله الفسخ إن عجز. 


(۱) رواه ابن ماجه والترمذي وصححه . 


. رواه أحمد عن أبي سعيد‎ )١( 


- ۳۹١ 


:5 أن يكون امبيع معلوماً للبائع والمشتري برؤية تحصل بها معرفته » عند 
العقد أوقبله بزمن لا يتغير فيه المبيع يقيناً أوظاهراً . 

ويصح بيع الأعمى وشراؤه بما يمكنه معرفة ما يبيعه أو يشتريه بغيرحاسة 
البصر كثم ولس وذوق » لحصول العم بحقيقة المبيع . ويصح بيع قفيزمن صبرة 
( كومة طعام وغيره ) . 

ولا يصح بيع الأفوذج : وهوما يدل على صفة الشيء» كأن يريه صاعاً مثلاً من 
صبرة » و يبيعه الصبرة على أنها من جنسه » لعدم رؤية المبيع وقت العقد . 

ولا يصح بيع حَمّْل ببطن وهو بيع المضامين » ولا بيع لبن بضرع » ونوى بقر» 
وصوف على ظهر إلا تبعاً» كبعتك هذه البهية وحملها ء أو بعتك الأرض وما فيها 

ولا يصح بيع عَسْب فحل » أونتاج نتاج» أوما تحمل هذه الشجرة أوالدابة» . 
ولا مسك في فأرته ( صوانه )» ولفت وبصل ونحوه قبل قلعه » ولا ثوب مطوي » أو 
نسج بعضه على أن ينسج بقيته . 

و جم للام مكل ينيك توق مذاعل اذك فق لته ار ]نالمعي أو 
أي ثوب لمسته » فعليك بكذا . 

ولا يصح بيع المنابذة » مثل متى أو إن نبذت هذا أوأي ثوب نبذته فلك بكذا . 

ولا يصح بيع الحصاة مثل : ارمها فعلى أي ثوب تقع » فلك بكذا . 

ولا يصح بيع مالم يعين أي بيع امجهول» كشاة من قطيع » وشجرة من بستان » 
ولوتساوت قيتها . 

5 أن يكون الثن معروفاً للعاقدين حال العقد أوقبله : فلا يصح بيع برق » 
ولا با باع زيد إلا إن علم به العاقدان» ولا بما ينقطع به السعرء ولا ۴ يبيع الناس . 


- ۹۷ 


5- خلوالن وا لمن والمتعاقدين عن موانع الصحة كالرباء أو الاشتراط أو 
غيرهما : فلا يصح بيع أضحية وهدي واجبين إلا بخير منها » ولا يصح بيع موقوف بلا 
مسوغ » ولا بيع مرهون بلا إذن مرتهن » ولا يصح بيع ماء وسترة لمصل عادم غيرهما , 
ولا بيع مصحف. ولا بعد نداء جمعة . 

أوجه الاتفاق والاختلاف في شروط البيع : 

١‏ في العاقد : التييز شرط متفق عليه » وأما البلوغ فهو شرط مختلف فيه » فهو 
شرط نفاذ عند المالكية والحنفية » وشرط انعقاد عند الشافعية والحتابلة . 

وأا الأخعدار أو الط راغت فو كر اا وة اهو و نان معد 
الحنفية » فبيع المكره باطل عند المهورء موقوف غير نافذ عند الحنفية » غير لازم في 
المعقّد عند المالكية . 

؟- في الصيغة : اتحاد المجلس دون فاصل بين القبول والإيجاب » وتطابق 
الايجاب والقبول» وسماع الصيغة والتنجيز أو عدم التعليق» وعدم التأقيت» كلها 
شروط متفق عليها » وإن ذكر بعضها بعض الفقهاء دون غيرهم . 

؟- في المعقود عليه : كون المعقود عليه مالا متقوماً يباح الانتفاع به شرعاً أو 
طاهراً غير نجس » موجودا » مقدور التسليم » معلوماً غير مجهول » كلها شروط متفق 
عليها ؛ إلا أن الجهالة تفسد البيع عند الحنفية » وتبطله عند الجهور. أما كون المبيع 
ملوك للبائع فهو شرط نفاذ عند الحنفية والمالكية » وشرط انعقاد عند الشافعية 
والحنابلة » فبيع الفضولي وشراؤه موقوف عند الأولين » باطل عند الآخرين . 

وأما ألا يتعلق بالمبيع حق لغير البائع كبيع المرهون والمأجورء فهو شرط نفاذ 
عند الحنفية . وشرط انعقاد عند الحنابلة والشافعية والمالكية » فبيع المرهون والمأجور 
موقوف على الرأي الأول » باطل على الرأي الثاني . 


- ۳۹۸ 5 


المبحث الثالث ‏ حم البيع والكلام عن المبيع والثمن 

وفيه مطلبان : 

المطلب الأول حك العقد : 

حكم العقد : هو الغرض والغاية منه» ففي عقد البيع : يكون الحك هو ملكية 
المبيع للمشتري وملكية المن للبائع » وفي عقد الإجارة : الحم هو ملك منفعة العين 
المشاجرة لاخر وملك لفغن لل جره 

-١‏ إما أن يراد به الحم التكليفي : وهو إما الوجوب أوالندب أوالإباحة أو 
التحريم أوالكراهية » فيقال: حك الصوم الوجوب » وحك السرقة التحريم وهكذا . 

؟-أو يراد به الوصف الشرعي للفعل من حيث الصحة واللزوم وعدم اللزوم 
مثلاء فيقال : حك العقد المستوفي لأركانه وشرائطه أنه صحيح لازم . 

"- أو يراد به الأثرالمترتب على التصرف الشرعي » وذلك كالوصية إذا استوفت 
شرائطها وأركانها » ترتبت عليها آثار تتعلق بالموصص له » وآثار تتعلق بالموصى به" . 

ومقصودنا هنا المعنى الشالث » أي الحم الشرعي الشابت للبيع » وأثره المترتب 
عليه . فأثر البيع : هو ثيوت الملك في المبيع لامشتري » وثبوت الملك في الن للبائع » 
إذا كان البيع لازماً لا خيار فيه" . 

والمقصود بحقوق العقد : هي الأعمال التي لا بد منها للحصول على حككه : مثل 
)١(‏ الأموال ونظرية العقد للأستاذ مد يوسف مومی : ص ۲۷۲ . 
(۲) التلويح شرح التوضيح للتفتازاني : ۲ ص ٠١١‏ » الأحوال الشخصية للأستاذ السباعي : ۲ ص ١١5‏ . 


)"( البدائع : ۵ ص ۲٣۳‏ . 
Re‏ الفقه الإسلامي ج٤‏ (5؟) 


تسلم المبيع وقبض الثن والرد بالعيب » أو خيارالرؤية أو الشرط » وضان رد الثن 
إذا اسن ابن مفلا + 

حقوق البيع التابعة للحكم : هي كل تابع للمبيع من الحقوق التي لابد له 
منه ولا يقصد إلا لآجله كالطريق والشرب للارض › وهي التي تسمى بالمرافق » 
والقاغدة فيها أو الأصن؛ أن كل ما كان من الذا رمتضلاً بها يدخل في بيعها تبعا بلا 
ذكرء ومالا فلا يدخل بلا ذكر إلا ما جرى العرف أن البائع لا يمنعه عن المشتري » 
فيدخل المفتاح استحساناً للعرف بعدم منعه بخلاف القفل ومفتاحه والسلّم غير 
المتصل بالبناء » وأما الدرج (السل) في بنايات الطبقات فتدخل عرفا ء وتفصيل 
ذلك ما يأق"" : 

ا من اشترى بيتاً فوقه آخر لا يدخل فيه العلو؛ لأن الشيء لايستتبع مثله . 

ب- يدخل في المبيع ما هومن حقوقه أومرافقه الخاصة التابعة له كطريق 
ومطبخ ومتوضاً ونحوها » لأا توابع له . فيدخل في بيع الدارالطريق الداخلي فيها 
أوالنافذ إلى سكة أوطريق عام » والكنيف ( وهو المستراح أو بيت الماء ) وبئرالماء» 
والأشجار التي في صحنها , والحديقة التابعة لها والبستان الذي هو أصغر منها » وإن م 
يصرح بذلك . أما الحديقة أوالبستان الخارج عن الدار وكان مثل الدار أو أكبر» فلا 
يدخل في البيع . ويدخل الباب الأصلي للدارء والباب الخارجي المجاور للشارع 
وهو المسمى بالباب الأعظم ؛ لأنه من مرافقها . 

ولا تدخل الظلة في بيع الدار لبنائها على الطريق » فتأخذ حكه ولا يدخل 
الطريق والمسيل والشرب غير الخاص بالدار إلا بالتصريح بها ؛ لأنها خارج الحدودء 
كأن يشترها بكل حق هو لما أو بمرافقها أو بكل قليل وكثير. وذلك بخلاف الإجارة 


. الأموال ونظرية العقد › المرجع السابق‎ )١( 
. 795 الدر انحتار ورد انحتار : ۱۹۷/۲ ۔‎ )۲( 


والرهن والوقف » تدخل فيها كل هذه المرافق بلا حاجة لذكرها لأا تعقد للانتفاع 
بها لاغير. هذا رأي الحنفية القديم » وا معول عليه في ذلك هو العرف السائد في كل 
إقليم وعصر . 

والإقرار بالدار والصلح عليها والوصية بها والهبة والنكاح والخلع على مال 
كالبيع في دخول الطريق ونحوه . 

المطلب الثاني الثمن والمبيع : 

أولاً في تعريف المبيع والمن . 

ثانياً ‏ في الأحكام المتعلقة بها . 

تعريف المبيع والثمن : 

ابيع والثن عند جمهور الحنفية من الأسماء المتباينة الواقعة على معان مختلفة . 
فالمبيع في الغالب : ما يتعين بالتعيين''» والمن في الغالب : ما لا يتعين بالتعيين . 

وهذا الأصل العام الغالب يحتّل تغيره في الحالتين بعارض من العوارض » فيصير 
ما لايحقل التعيين مبيعاً كالمسلم فيه » وما يحل التعيين تنأ كرأس مال السلم » إذا كان 
عيناً من الأعيان . وعلى هذا فاعتبار الن ديناً في الذمة هو الأغلب» وذلك عندما 
يكون المن تقوداً أو أموالاً أخرى مثلية ملتزمة بلا تعيين بالذات كالقمح والزيت 
ونحوهما من كل مكيل أوموزون أو ذَرْعي أوعددي متقارب . 

ويمكن أيضاً أن يكون المن أعياناً قيية كالحيوان والثياب ونحوهماء م لو 
() قال القرافي : أجع الناس على أن العروض ( أي السلع التجارية ) تتعين بالتعيين » وكذلك الحيوان والطعام 

لأن لهذه الأشياء من الخصوصيات والأوصاف ما تتعلق به الأغراض الصحيحة › ويل إليه العقول السلية 

والنفوس الخاصة » لما في تلك المعينات من الأهداف الخاصة بكل إنسان ( الفروق : ؟ ص 7 ) . 
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بيعت كية من السكر إلى أجل بشيء من القهيات » فالسكر مبيع والعين القبية 
من » ويكون البيع ساماء لأنه بيع مؤجل بمعجل . 

قال ابن امام وغيره : إن الثياب كا تثبت مبيعاً في الذمة بطريق الس تثبت 
اا و ا ا 
ملحقة بالسم في كونها ديناً في الذمة » فإذا قلنا : إذا باع كتاباً بثوب موصوف في 
الذمة إلى أجل جازء ويكون بيعاً بالنسبة للكتاب» حتى لا يشترط قبضه في 
الجلس» بخلاف ما لوأسم الدرام في الثوب » وإفا ظهرت أحكام المسام فيه في الثوب » 
حتىشرط فيه الأجل » وامتنع بيعه قبل قبضه لإلحاقه بالمسلم فيه" 

وقال الشافعي وزفر: المبيع والمن من الأسماء المترادفة الواقعة على مسمى 
واحد » وإنها يتمي زأحدهما عن الآخر في الأحكام بحرف الباء . 


ولكل :هن الفريقيخ دل والققية ضط 


تعيين المبيع : 

التعيين : هو القييز عا سوى الشيء ء في الوجود الخارجي »ويتعين المبيع إذا كان 
معيناً في العقد » سواء أكان حاضراً في مجلس البيع » أم تمائباً عنه فإذا كان البيع.. 
او ا »فإنه لا يتعين إلا بالتسلي " . 


الفرق بين النمن والقهة والدين : 
القن : لا يتحقق إلا ق عقدء يرما يتراطق عليه التي ايعان #سواء أكان أك 
(۱) رد الحتار لابن عابدين : ؛ ص٦۲‏ . 


(۲) انظر البدائع : ه ص 775 . 
() انظر عقد البيع للأستاذ الزرقاء : ص 74 


E‏ ات 


وقية الشيء : هي ما يساويه بين الناس . 

والهن : هو ما تراضى عليه المتبايعان مقابلاً لمبيع . 

أما الدين : فهو كل ما ثبت في الذمة من الأموال القابلة للثبوت فيها بأي سبب 
من أسباب الالتزام » كالإتلاف والغصب والكفالة والقرض والبيع » ونحوها" . 

المييز بين المّن والمبيع : 

القاعدة المقررة في الأصل : أن كل ما أمكن أن يكون مبيعاً أمكن أن يكون ثناً 
ولا عکس » وأن الفن کا بينا في تعريفه ربا لا يكون متعلقاً بالذمة» بل قد يتعين 
أحياناً » فيكون من الأعيان القيية كالحيوان والثياب ونحوهاء كا يتعين المبيع . 

هذا كان واجباً أن غيز بين الهن والمبيع لما يترتب على التفرقة من أحكام » 
والتييز يكون في أموال المعاوضات : وهي النقود والأعيان القيية والمثليات'" . 

-١‏ فالتقود عامة من ذهب أو فضة أو فلوس رائجة"" إذا كانت عوضاً في ابي¿ 
تعتبر هي المن . ومقابلها أي السلعة هو المبيع مطلقاً سواء دخل عليها حرف الباءء 
أودخل على مقابلهاء مثل : بعتك هذا بدينار» أو بعتك ديناراً بهذا . 

وقد قن هقر الحثفية أن التقود المسكوكة من ذهب أوفضة او فلوس هعدئية 

تتغين في عقود المعاوضات بالتعيين فى حق الاستحقاق لذات الغملة التقدية» فلو 
قال : بعتك هذا الثوب بهذه الدراهم أو بهذه الدنانير» فلامشتري أن يسك المشار إليه 
ويبدله بمثله » ولا يحق للبائع أن يطلب ذات المشار إليه ؛ لآن الن النقدي محله في 


. ١۷١ » ٥۳ عقد البيع » المرجع السابق : ص 1ه وما بعدها » رد أنحتار: ؛ ص‎ )١( 

(۲) انظر البدائع : ه ص ۲۴۳ وما بعدها » حاشية ابن عابدين : >٤‏ ص۲۳ » عقد البيع للأستاذ الزرقاء : ص ١ه‏ 
وما بعدها . 

)22 وهي القطع المعدنية المسكوكة الصطلح على منيتها » ويلحق بها الأوراق النقدية المتعامل ها في العصر 
الحاضر . 
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الذمة » وما يثبت في الذمة لا ينحصر ببعض أفراده الخارجية» فلا فائدة في استحقاق 
عينها في المعاوضات ؛ لأن المثل يقوم مقامها في كل عوض» وإنما يتعين فقط بالنسبة 
لضان الجنس والنوع والصفة والقدر» حتى إنه يجب على المشتري رد مثل المشار إليه 
في الأوصاف المذكورة » فلو كان الواجب عليه ألف درم جيدة» فيجب عليه رد ألف 
درهم بتلك الصفة ؛ لأن في تعيين الجنس والقدر والصفة فائدة» وعلى هذا فلو هلك 
المشار إليه لا يبطل العقد. 

وقال الشافعي"' وزفر: تتعين النقود بالتعيين» ويستحق البائع على المشتري 
ذات الدرام المشار إليهاء ا في سائر الأعيان» لأنه قد يكون للشخص غرض فيها » 
والمن المعين كالمبيع في تعلق الحق بالعين . 

فلو هلك المشار إليه قبل القبض يبطل العقد » ا لو هلك سائر الأعيان . 

فإن م يكن الثن من المسكوكات » فإنه بالاتفاق كسائر السلع يقبل التعيين . 

؟ إن الأعيان القهية أي « التى ليست من ذوات الأمثال» إذا قوبلت بالمثليات 
المعينة تعتبرهي المبيع » والمثلي هو الن مطلقاً » دون نظر إلى اقتران حرف الباء » 
لأن المثلي أليق بالفنية من حيث قابليته للثبوت في الذمم كالنقود . 

من أمثلة القييات : الثياب والدور والعقارات والعدديات المتفاوتة « أي التي 
تفاوتت آحادها » كالغ وسائر الدواب والبطيخ إذا بيع بالعدد لا بالوزن . 

وأما إذا قوبلت الأعيان القيية بالأموال غيرالمعينة أي« الملتزمة في الذمم » فالعبرة 
في الثنية لمقارنة حرف الباء » فا دخل عليه حرف الباء كان تنا والآخرمبيعاً . فلو 
قال : بعتك هذا المتاع بقنطا رمن السكر» فالسكر: هوالشن . ولوقال بعتك قنطاراً 
من السكر بهذا المتاع » كان السك رمبيعاً » والمتاع ثمناً » ويكون العقد بيع سام . 


عع د 


٣‏ المثليات إذا كان في مقابلتها النقود فهي مبيعة » ا ذكرنا أولاً» وإن كان في 
مقابلتها أمثالها مثل بيع قح بزيت» فا كان منها معيناً يكون مبيعاً » وكل ماکان 
منها موصوفاً في الذمة يكون ثناً . 

وإن كان كل واخ متها موضوفاً ف المة قا طح حرف الداهريكون قناء 
والآخر يكون مبيعاً . 

- والمثليات : إما مكيلات وهي ألتي تباع بالكيل كالقمح والشعير» وكبعض 
السوائل التي تباع اليوم بالل ركالبترول والبازين . 

- أوموزونات : وهي التي تباع بالوزن كالسمن والزيت والسكر. 

- أوذَرْعيات : وهي التي تباع بالذراع كالقطع الكبرى من المنسوجات الصوفية 
أوالقطنية أوالحريرية» وكالاراضي . 

- أوعدديات متقاربة : وهي التي لاتتفاوت آحادها إلا تفاوتاً بسيطا كالبيض 
والجوزء وكالمصنوعات المقاثلة من صنع المعامل كالكؤوس وصحون الخزف والبلور 
و 1 

٤‏ -إذا بيعت القهيات ببعضها يعتبر كل من العوضين مبيعاً من وجه» ونا من 
وجه آخر. 


أحكام المبيع والثمن أو نتائج التمييز بينها 
يترتب على القييز بين المبيع والفن نتائج نوجز ذكر ست منهاء ونفصل الكلام 


في ثلاثة أخرى . 


. يشترط لانعقاد البيع أن يكون المبيع مالآ متقوماً ولا يشترط ذلك في الشن‎ ١ 


. ۲۸١/۲ : انظر عقد البيع للأستاذ الزرقاء: ص٠٥ » رد امحتار : 2175/6 مغني الحتاج‎ )١( 
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- يشترط لنفاذ البيع أن يكون المبيع موجوداً في ملك البائع ولا يشترط ذلك 
في الفن . 

؟- لايجوزتأجيل المن في بيع السام » ويجب تأجيل المبيع . 

؛ - مؤونة تسل الهن أي « كلفته » على المشتري » ومؤونة تسلم المبيع على 
البائع . 

البيع مع عدم تسمية الن فاسد» أما مع عدم تسمية المبيع نحو: بعتك بعشرة 
دنانير» فباطل غير منعقد . 

1 هلاك المبيع بعد التقايض ينع إقالة البيع » ولا يمنع ذلك هلاك الثن . 

۷- هلاك المبيع قبل التسلم مبطل للبيع » ولا يبطله هلاك الفن . 

۸- لا جوز تصرف المشتري في المبيع المنقول قبل قبضه » ويصح تصرف البائع 
في القن قبل قبضه . 

1- على المشتري تسلم الفن أولاً ليحق له استلام المبيع » مالم يرض البائ" 
ونفصل الكلام في الثلاثة الأخيرة . 

حكم هلاك المبيع › وهلاك الجن وكساده 

اليح اما ان جلك كله او بعك قبل اال اد م 


. 1١ص‎ : انظر عقد البيع للأستاذ الزرقاء‎ )١( 
» عقد البيع‎ » ٤٤/٤ : حاشية ابن عابدين‎ » ۹/١١ : ومابعدها › المبسوط‎ ۲۳۸/١ : انظر التفصيل في البدائع‎ )۲( 
. المرجع السابق : ص؟؟‎ 


عات 


آإذا هلك المبيع كله قبل القبض : 

١‏ فإذا هلك بآفة سماوية أو بفعل المبيع نفسه » أو بفعل البائع » فينفسخ عقد 
الس 

؟ إذا هلك بفعل المشتري » فلا ينفسخ البيع وعليه المن . 

؟- إذا هلك بفعل أجني » لا ينفسخ البيع » ويكون ا لمشتري بالخيار: إن شاء 
فسخ البيع » وإن شاء أمضاه ودفع القن » وطالب الأجنبي بالضان . 

ب إذا هلك المبيع كله بعد القبض : 

١-إن‏ كان بآفة سماو ية أو بفعل المشتري أو بفعل المبيع أو بفعل أجني فلا ينفسخ 
البيع » ويكون هلاكه على ضان المشتري ؛ لأن المبيع خرج عن ضان البائع بقبض 
المشتري » فتقر القن عليه » ويرجع بالضمان على الأجنبي حال كون الاعتداء منه . 

؟إذا هلك بفعل البائع فينظر في حالتين : 

أولاً ‏ إذا كان المشتري قد قبضه يإذن البائع أو بدون إذنه » لكنه قد تقد القن » 
أو کان القن مؤجلاًء فيكون هلاكه من قبل البائع » كهلاكه من قبل الأجني » فعليه 
ضمانه . 

ثانياً ‏ أما إذا كان المشتري قد قبض المبيع بدون إذن البائع » والن حال غير 
منقود « أي غير معطى إلى البائع » فيتوجب فسخ البيع » ويكون البائع باعتدائه 
مسترداً للمبيع » وعليه ضمانه . 


وقال المالكية"' : الضان ينتقل إلى المشتري بنفس العقد في كل بيع إلا في خمسة 
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الأول - بيع الغائب على الصفة . 

لقان دما نيم عل اها 

القاليه هايم مق الثار قبل النطينها: 

الرابع ‏ مافيه حق توفية من كيل أو وزن أوعد . 

الخامس - البيع الفاسد » فالضان في هذه الخمسة من البائع حتى يقبضه المشتري . 

وقال الشافعية"' : كل مبيع من ضان البائع حتى يقبضه الشتري . 

وقال الحنابلة ‏ : إذا كآن المبيع مكيلا أوموزوناً أومعدوداً فتلف قبل قبطية: 
فهو من مال البائع » وماعداه فلا يحتاج فيه إلى قبض » وإن تلف فهو من مال 
المشتري . 


ج إذا هلك بعض المبيع قبل القبض ينظر عند الحنفية : 

-١‏ فإن كان بآفة سماوية ففيه تفصيل : إن كان النقصان نقصان قدر بأن كان 
مكيلا أوموزوناً أومعدوداً » فهلك بعضه : ينفسخ العقد بقدرالهالك» تقحل 
حصته من الثن» ثم يكون المشتري بالخيار في الباق لتفرق الصفقة عليه : إن شاء 
أخذه بحصته » وإن شاء فسخ البيع . 

وإن كان النقصان نقصان وصف « وهو كل ما يدخل في البيع من غير تسمية 
كالشجر والبناء في الأرض والجودة في المكيل والموزون » فلا ينفسخ البيع أصلاًء 
ولا يسقط عن المشتري شيء من المن ؛ لأن الأوصاف لاحصة لما من الثن ؛ ويكون 
المشتري بالخيار: إن شاء أخذه يجميع الفن » وإن شاء تركه لتعيب ابيع . 


. 560/1 : مغن المحتاج‎ )١( 
. ٠١١/٤: اللمغني‎ )0 
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؟- وإن كان اللاك بفعل المبيع نفسه كحيوان جرح نفسه » فلا ينفسخ البيع › 
ولا يسقط شيء من الفن » والمشتري بالخيار: إن شاء أخذ الباق بجميع الفن» وإن 
شاء فسخ العقد . 

۳ - و إن كان الملاك بفعل الباءئ تع فيبطل البيع بقدره» ويسقط عن المشتري 
حصة المالك من الن » سواء أكان النقصان نقصان قدر » أم تقصان وصف ؛ لأن 
الأوصاف لما حصة من القن عند ورود الجناية عليهاء والمشتري بالخيار في الباق 

5 - وإن كان الهلاك بفعل المشتري فلا يبطل البيع» ولا يسقط عنه شيء من ٠‏ 
الهْن» لأنه صار قابضاً لكل المبيع بإتلاف بعضه . 


د إذا هلك بعض المبيع بعد القبض : ® 

E Rae الوك ا اد أ ومن‎ ١ 
. فال هلاك على المشتري‎ 

دون لشفل ابام ر 

إذا كان القبض بإذته » أو كان المن منقوداً أو مؤجلاً» فحكه كالأجني . وإن 
کان القبض بغير إذنه » وان حال غير منقود » ينه ينفسخ البيع في قدرالشيء التالف » 
ويسقط عن المشتري حصته .. 


هلاك الثمُن عند الحنفية : 
e‏ 


ESS 


- وأما إذا هلك ولیس له مثل في الحال : بأن کان شيئأ مما ينقطع عن أيدي 
الناس» وقد كان موجوداً وقت العقد » ثم انقطع قبل القبض » فقال أبو حنيفة : 
ينفسخ العقد . وقال الصاحبان : لا ينفسخ”" . وسيأق في بحث كساد المن الآتي بيان 
الأدلة . 


كساد الثمُن عند الحنفية : إذا اشترى شخص بفلوس رائجة » ثم كسدت قبل 
القبض بضرب فلوس جديدة» انفسخ العقد عند أبي حنيفة » وعلى المشتري رد المبيع 
إن کان قائًاًء وقمته أو مثله إن كان هالكاً ؛ لأن الفلوس بالكساد خرجت عن كونها 
مُنأ» ولا بيع بلا من » فينفسخ البيع ضرورة » فهو قد اعتبرالكساد كالهلاك . 


وقال الصاحبان : لا ينفسخ البيع » ولكن يخير البائع : إن شاء فسخ البيع › 
وإن شاء أخذ قية الفلوس ؛ لأن الفلوس ثابتة في الذمة » ومايثبت في الذمة لايحتل 
الهلاك » فلا يكون الكساد هلاک بل يكون عيباً فيهاء فيوجب الخيار للبائع » ؟! 
إذا كان الثن رطباً » فانقطع قبل القبض » فههما اعتبرا الكساد كالعيب . 

واتفقوا على أنه لوم تكسد الفلوس » ولكنها رخصت قيتهاء أوغلت» 
لاينفسخ البيع ؛ لأن الرخص أو الفلاء لا يوجب بطلان القنية : 

تم اختلف أبو يوسف وجمد فيا بينها في وقت اعتبارقية الفلوس : فقال 
ای و قشر قكتها وفك الحقد: وا وعد الد فن كه سن 
لأنه وقت العجز عن التسل'" . 


)0( تحفة الفقهاء . الطبعة القدعة : 5٤/۲‏ . 
() انظر البدائع : 565/0 ء حاشية ابن عابدين : ۲٥/٤‏ . 
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التصرف في المبيع وفي الثمُن قبل القبض 

التصرف في المبيع : 

قال الحنفية : لايجوزالتصرف في المبيع المنقول قبل القبض بلا خلاف» لأن 
الني به هى عن بيع مالم يقبض"' والنهي يوجب فساد المنهي عنه» ولأنه بيع فيه ' 
غررلتعرضه إلى الانفساخ هلاك المعقود عليه » فيبطل البيع الأول» وينفسخ 

وأا الان قوز اضرف نب ةقد اى حديمة وان موف اليبانا 
بخبرالواحد . ولا غررفي العقارء إذ لا يتوم هلاك العقارء ويندرهلاكه في 
الغالب » فلا يكون في بيعه غرر. 


وقال مد وزفر والشافعي : لا يجوز بيع العقار قبل القبض لعموم النهي عن 
البيع قبل القبض » ولعدم وجود القدرة على التسليم ؛ ولتحقق الغرر"'. وسيأقي 
تف آراة القمامق هذا الرضوع ف الال ن 


جوز تالغصرت ف الأقمان'" قبل القبض» لاا ديون وكذلك جوز التضرف فى 


)١(‏ فيه أحاديث منها ماهو متفق عليه عند الشيخين والترمذي من حديث ابن عباس من النهي عن بيع مالم 
يقبض » ومنها ماأخرجه النسائي عن حكم بن حزام » قال : « قلت يارسول الله » إفي رجل أبتاع هذه 
البيوع وأبيعها » فا يحل لي منها ومايحرم ؟ قال : لاتبيعن شيئاً حتى تقبضه » رواه أحمد في مسنده وابن 
حبان في صحيحه » ولفظه : « إذا ابتعت بيعاً » فلا تبعه حتى تقبضه » ( انظر نصب الراية : 50/6 » جامع 
الأصول : ۲۸۰/۱ , تخريج أحاديث الإحياء : 33/7 ) . 

(۲) فتح القدير : ه ص 55 ء البدائع : ه ص ۱۸۰ وما بعدها »> ص ۲۲٤‏ » رد الحتار لابن عابدين : ٤‏ ص ٠١١‏ 
ونا يدها :. 

)2 الفن : ما يثبت في الذمة ديناً عند المقابلة وهو النقدان » والثليات : كالمكيل والموزون إذا كانت معينة 
وقوبلت بالأعيان » أو غير معينة وصحبها حرف الباء ( رد الحتار: ؛ ص 375 ) . 
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ائ رالد يون لهو والأحرة وان التلقات وغيرها قبل القبض »بدليل ها روف عن 
سيدنا عمر أنه قال : « يا رسول الله : إنا نبيع الإبل بالبقيع » ونأخذ مكان الدراهم 
الدنانير» ومكان الدنانير الدراهم » فقال عليه السلام : لا بأس إذا كان بسعر يومهماء 
وافترقةا ولیس بينكا شيء»''' فهذا يدل على جواز استبدال قن المبيع . وأما المراد من 
حيث « النهي عا لا يقبض » فهو بالنسبة للعين» لا بالنسبة للدين ؛ لأن المبيع شيء 
يحل القبض » والدين لا يحل القبض حقيقة » لأنه مال حكي في الذمة» فيكون 


قبضه بقبض بدله . 


وقد استثنوا من جواز التصرف في المن قبل القبض عقدي الصرف والسل . أما 
الصرف : فلآن كلا من بدلي الصرف مبيع من وجه وتمن من وجه» فباعتبار كونه 
مبيعاً لا يجو زالتصرف فيه » وقد رجحنا جانب الحرمة احتياطاً . 


وأما الس : فالمسلم فيه لا يجوز التصرف فيه لأنه مبيع » ورأس المال «أي الثْن» 
للق تالح المين ف وة الاتسيدال رع : 

هذا .. ويلاحظ أن التصرف في الأمُان والديون جائز بالبيع والهبة والإجارة 
والوصية أي بعوض أو بغير عوض » سواء مما لا يتعين كالنقود , أومما يتعين كالمكيل 
والموزون » وذلك من عليه الدين كأن يشتري البائع من المشتري شيئاً بالثن الذي له 
عليه » أو يستأجر بالفن دارا للمشتري» أوأن هبه المن . 


ولايجوزتمليك الدين من غيرمن عليه الدين كان يشتري إنسان فرس زيد 


مثلا بمئة ليرة على عمروء لأنه لا يقد ر على تسليه إلا في ثلاث صور" . 


)١(‏ أخرجه أحمد وأصحاب السنن الأربعة عن ابن عر ( انظر جامع الأصول : ١‏ ص 515 » نصب الراية : ؛ ص 
.(Y‏ 
(۲) البدائع : ه ص ۲۲۶ » فتح القدير : ه ص ۲٠۹‏ وما بعدها » رد الحتار : ؛ ص ١75‏ وما بعدها .' 


)2 ردالمحتار: ع ص 376 › مغني المحتاج : ۲ ص ١۷ء‏ : 
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الأولىإذا سلطه على قبضه» فيكون وكيلاً قابضاً للموكل ثم لنفسه . 
الثانية ‏ الحوالة . 
الشالكة - الوصية:: 


تسل" المبيع والثمن : 

إن تسلي المبيع إلى المشتري هو من التزامات البائع الناشئة من عقد البيع » ٤‏ أن 
تسل الفن إلى البائع هو من التزامات المشتري الناشكة من البيع أيضاً ؛ لأن تسلم 
البدلين واجب على العاقدين » لتحقق الملك لكل منها في البدلين . 

فن الذي يجب عليه التسلي أولاًء وهل للبائع حق حبس المبيع حتى يستوفي 
جميع الن » وكيف يتم التسلم أو القبض ؟ 


أما من يجب عليه التسلي أولاً: فيختلف بحسب نوع البدلين : 

فإذا كان بيع عين بعين» فإنه يجب على العاقدين التسلم معا » تحقيقاً لامساواة 
في المعاوضة المقتضية لامساواة عادة المطلوبة بين العاقدين » إذ ليس أحدها بالتقديم 
أولى من الآخر. 


وكذلك إن تبايعا ديناً بدين » ۴ في عقد الصرف » لم ذكرنا . 


وأما إن كان بيع عين بدين'' فيراعى فيه الترتيب عند الحنفية : فيجب على 
المشتري تسلم الثن «أي الدين» أولاً إذا طالبه البائع حتى يتعين» ولقوله عليه 


(0 التسلم : هو التخلية أي أن يخلي البائع بين المشتري والمبيع بحيث يستطيع المشتري أخذه والتصرف فيه . 
)١(‏ الدين : ما يصح أن يثبت في الذمة » سواء أكان نقداً أو غيره . والعين : ما لا يصح أن يثبت ديناً في الذمة 


( رد الحتار لابن عابدين : ؟ ص ۲١‏ ) . 


ا 


السلام : «الدين مقضي»''' فلو تأخر تسل الهن عن تسلي البيع م يكن هذا الدين 
مقضيأ . ثم يجب على البائع تسلم المبيع » إذا طالبه المشتري, حتى يتحقق التساوي 
بينهما . واستثنوا من ذلك أمرين أولما ‏ المسم فيه » لأنه دين مؤجل » والثاني ‏ الفن 
المؤجل فلو كان الثن مؤجلاً» يجب تسل المبيع للحال» لأن البائع أسقط حق نفسه 
فالتاجيل” 


وقال المالكية كالحنفية: : يجب على المشتري تسلم الن » وعلى الب ائع تسلم 
امبيع (الثقون )» فإن قال أحدها : لا أسلم ما بيدي حتى أقبض ما عاوضت عليه 
أجبرالمشتري على تسلم الفن » ثم أخذ المبيع من البائع . وقال مالك : للبائع أن 
سك بالمبيع سى بقن القى .:وذليل المالكية والمتقيية: أن للبائع جيس المبيغ 
على تسلم الثفن» ومن استحق ذلك لم يكن عليه التسلم قبل الاستيفاء كالمرتهن . 


ا والحنابلة'' : إن اختلف في التسلم » وكان الن في الذمة» فقال 

تع : لا أسلم المبيع حتى أقبض نه » وقال المشتري في الفن مثله » أجبر البائع على 
م أجبرالمشتري على تسلم القن ؛ لأن حق المشتري في عين ابيع » وحق 
البائع في الذمة » فيقدم ما يتعلق بالعين) فن سم أجبر صاحبه على التسلم ؛ لأن كلا 
منهما ثبت له إيفاء واستيفاء » ولا سبيل إلى تكليف الإيفاء . لكن قيد الشافعية هذا 
الحم با إذا لم يخف البائع فوت الثن » وتنازع البائع والمشتري في جرد الابتداء » فيإن 


» أخرجه ابن عدي في الكامل عن ابن عباس ونصه : أن النبي بيه قال : « الزعم غارم والدين مقضي‎ )١( 
والعارية مؤداة » والمنحة مردودة » وأعله باسماعيل بن زياد السكوني » وقال : إنه منكر الحديث » لا يتابع‎ 
على عامة ما يرويه ( انظر نصب الراية : »> ص 8ه ) وأخرجه أحمد وأصحاب السنن إلا النسائي وفيه‎ 
. ) ۲٠۰ اسماعيل بن عياش ( انظر التلخيص الحبير : ص‎ 

(۲) المبسوط للسرخسي : ۱١‏ ص ٠۹۲‏ » البدائع : ه ص 6؟ » فتح القدير : ه ص ٠١5‏ ء رد امحتار: ؟ ص ٤۴‏ 
وما بعدها . 

(0) القوانين الفقهية : ص۷٤۲‏ . 

. ١58/6 : المغني‎ » ۷٤/۲ : همغني الحتاج‎  )9( 


ENE 


خاف البائع فوت القن فله حق حبس المبيع حتى يقبض الفن . وكذا لامشتري حق 
عن الدن رجاف قر ا 


حق حبس المبيع : 
يترتب على ما سبق من التزام المشتري بدفع المن أولاً : أنه يثبت للبائع حق 


حبس المبيع عن المشتري إلى أن يستوفي ما وجب تعجيله » سواء أكان كل المن أم 
()) 
بعصه 8 


وشرط ثبوت حق الحبس شيئان : 

3 أن يكون أحد البدلين عيناً والآخرديناً » مثل بيع سلعة بدراه » أودنانير, 
فإن كنا عن ودن فلا كيك جى ال :بل بان مما : 

"أن ین ان اون كان حا خلا كنت دق او ا 
بالتأجيل . 

وعلى هذا : فلو أجل الثن إلا درهماء كان للبائع حبس كل المبيع » لأن حق 
الحبس ما لا يتجزأء وكذا لواستوفى جميع المن إلا درهماً » أو أبرأ المشتري عن جميع 
الثن إلا درهاً. 

وقال الإمام مالك" : للبائع أن يةسك بالمبيع حتى يقبض الثن . 


وقال الحنابلة" : ليس للبائع حبس المبيع على قبض القن ؛ لأن التسلم من 
مقتضيات العقد » فإن اختلف العاقدان في التسلم » فقال البائع : لا أسل المبيع حتى 


: عقد البيع للأستاذ الزرقاء‎ » ٤٤١ أنظر المبسوط » المرجع السابق » البدائع : ه ص 544 » رد الحتار : > ص‎ )١( 
. ۷۷ ص‎ 

(۲) . القوانين الفقهية : ص ۲٤۷‏ . 

. A/S : المغني‎ (0 


)۲۷( ٤ج الفقه الإسلامي‎ ET 


e‏ : لا أسل القن حتى أقبض المبيع » والن في الذمة » أجبر 
لبائع على تسلي المبيع »ثم أجبرالمشتري على تسلم الثن . 
وقال النافعية :لقاع عبد الع عى قبطن الف ن إن عاف فوته وكا 
لامشتري حبس القن إن خاف فوت المبيع . 
ما يسقط حق الحبس وما لا يسقطه : 


ا و ل ل 
سناد 3 » وكل ما في الأمرأن الرهن والكفالة وذ ثيقة بالشن . 

وأما الحوالة بالذن فتسقط حق الحبس عند أبي يوسف سواء أحال البائع رجلاً 
على المشتري بالثن وقبل ٠‏ أم أحال المشتري البائع على رجل ؛ لأن البائع حينئذ في 
حك المستوف » لأن حق الحبس مرتبط ببقاء الدين في ذمة المشتري » وذمته برئت 
من دين المحيل بالحوالة فيبطل حق الحبس » ولذا ينقطع حقه في مطالبة الشتري 
بالثن » و ينحصر حق المطالبة بالشخص الحال عليه . 


وقال ننه إن كانت الخوالة من القتزي لاتطل خن الحيس »وللبائع أن 
يحبس المبيع حتى يستوفي من ال حال عليه . وإن كانت من البائع : فإن كانت الحوالة 
مطلقة لا تبط حق اليس يشا و إن كانت هقيدة بان أخال غرعا له عل المقترئ 
ليقبض الدين الذي له عليه » تبطل الحوالة حق الحبس » دليله : أن حق البائع 
بمطالبة المشتري بأداء الن لم يبطل بحوالة المشتري » أو بحوالته المطلقة» فلم يبطل 
حق الحبس » وأما في الحوالة المقيدة فيبطل حق المطالبة من البائع لامشتري هذه 
لوال د يق ا : 


. ۷١/۲ : مغنى الحتاج‎ )١( 
. ٤٤ ص‎ ٤ : وما بعدها » رد امحتار‎ ۲٠۰ البسوط : ۱۲ ص 1550 » البدائع : ۵ ص‎ )۲( 


- ٤1 


قال الكاساني : « والصحيح اعتبار مد» لأن حق الحبس في الشرع يدور مع 
حق المطالبة بالهن » لا مع قيام الهن في ذاته»!" . 

والخلاصة : أن حق الحبس يسقط بحوالة البائع على المشنري بالشن اتفاقاً ‏ وكذا 
بحوالة المشتري البائع به على رجل عند أبي يوسف . وعند جمد : فيه روايتان» 
اھا ماد ناه 

ولوأعارالبائع المبيع للمشتري أو أودعه عنده» سقط حق الحبس» حت لا هلك 
استرداده في ظاهر الرواية ؛ لأن الإعارة والإيداع أمانة في يد المشتري » وهو لا يصلح 
نائبأ عن البائع في وضع يده لأنه أصل في ملك الشيء » فكان أصلاً في وضع اليد » فإذا 
ثبتت يد المشتري على المبيع » كانت يده يد ملك » ويد الملك لازمة» فلا يلك أحد 
إبطالها ا 


ولوأودع امشتري المبيع عند البائع أوأعاره منه أوآجره» لم يسقط حق 
الحبس ؛ لأن هذه التصرفات لم تصح من المشتري ؛ لأن يد الحبس بطريق الأصالة 
ثابتة للبائع » فلا يصح أن يصير نائباً عن غيره'" . 

ولو جنى رجل أجني على المبيع » فاختار المشتري اتباع الجاني بالضان سقط 
حق الحبس عند أبي يوسف" . وسيأت التفصيل في بحث القبض الآتي مباشرة . 

ولو قبض المشتري المبيع يإذن البائع » سقط حق الحبس» حتى لا يلك البائع 
الاسترداد» لأنه أبطل حقه بالإذن بالقبض . 

ولو قبض المشتري المبيع بغير إذن البائع بعد وفاء الن, سقط حق الحبس» 


. 50١ البدائع » المرجع السابق : ص‎ )١( 

(۲) البدائع : ه ص ١٠١‏ » حاشية ابن عابدين : ٤‏ ص ٤٤‏ . 
)2 البدائع . المرجع السابق نفسه : ه ص ۲٤١‏ . 

(5) البدائع : ه ص ۲٤١‏ . ش 


- ۷ 


فليين له استرداده + لأنه استوق حقة با ياء القن فيكون فيضا عق . 

أما لوقبض المشتري المبيع بغير إذن البائع قبل وفاء الن» فلا يسقط حق 
الحبس» وللبائع استرداده ؛ لأن له حق الحبس » حتى يستوفي الن » وحق الإنسان لا 
يجوز إبطاله عليه من غير رضاه . 

فإن كان المشتري تصرف في المبيع في الحالة الأخيرة نظر في ذلك" : 

إن كان تصرفاً يحمّل الفسخ كالبيع والهبة والإجارة والرهن ونحوهاء فسخه 
البائع » واسترده » لأنه تعلق به حقه . 

وإن كان تصرفاً لا بجحل الفسخ كالإعتاق والتدبير«أي التحرر بعد موت 
السيد» والاستيلاد «أئ جعل الأمَة و ى حاملاًء فتصبح حرة بعد موت 
سيدها »فان لا يسارد لأنه لا فائدة ف يقاء حق الحبسن» لأن حبس الخرء أوالذي 
سيؤول إلى الحرية لا يجوز. 

معنى التسليم أو القبض وكيفية تحققه : 

التسلي أو القبض معناه عند الحنفية : هو التخلية أو التخلي » وهوأن يخلي البائع 
بين المبيع وبين المشتري » برفع الحائل بينهماء على وجه يكن المشتري من التصرف 
فيه » فيجعل البائع مسلماً للمبيع » والمشتري قابضاً له" . 

وكذلك تسلم القن من المشتري إلى البائع . 

والقبض يتم بطرق : 

١‏ التخلية : وهي أن يقكن المشتري من المبيع بلا مانع «أي أن و 
مفرزاً» ولا حائل «أي في حضرة البائع» مع الإذن له بالقبض » فلو اشترى انسان 


)0( البدائع :0/0 „ 
(١‏ البدائع :دص ۲٤٤‏ . 


5 CA - 


حك ف بيت ردن الدالع الماع إليهوتوكبال : خليت بينك وبينها «أي أذنت» 
e‏ '. وإن دفع المفتاح إليه» ولم يقل شيئاً لايكون قو قبضاًء وتسلم الدا رأف 
الأرض ف انيت المختري فى داخلها أو قر ا نهنا عة يرات الأرض أو 
يقدرعلى إغلاق باب الدارفوراً» فرإن كان بعيداً عنها بغيرهذه الحالة» لم يكن 
قبضاً" . وعلى هذا فإن القبض عند الحنفية يكون بالتخلية » سواء أكان المبيع عقاراً 
أم منقولاً إلا اللكيل والموزون فإن قبضه يكون باستيفاء قدره أي بكيله أو وزنه . 

وقال المالكية والشافعية : قبض العقار كالأرض والبناء ونحوهما يكون 
بالتخلية بين المبيع وبين المشتري وقكينه من التصرف فيه بتسلم المفاتيح إن وجدت . 
وقبض المنقول كالامتعة والأنعام والدواب بحسب العرف الجاري بين الناس'" . 

وقال الحنابلة :قيض کل شيء سیه فان كان مكيلا أوموزون فقيضه يكيل 
ووزنه أي أنه يجب الرجوع في القبض إلى العرف“ . 

؟- الإتلاف : فل وأتلف المشتري المبيع في يد البائع صار قابضاً للمبيع » وتقرر 
عليه الثن ؛ لأن التخلية تمكين من التصرف في المبيع والإتلاف تصرف فيه حقيقة . 

والتعييب مثل الإتلاف : وهوأن يحدث الشتري في الب عيبأ > کان يقطع يده 
أو يش را أو أن ی سند عي : 


وكذا لوأمرالمشتري البائع بالإتلاف ففعل» أوأمره بطحن الحنطة طحن" . 
لأن فعل البائع بأمرالمشتري بمنزلة فعل المشتري بنفسه . 


» من قواعد الحنفية : « التخلية بين المشتري وبين المبيع قبض » فيعد ذلك قبضاً > وإن لم يتم القبض حقيقة‎ )١( 
. ) 76 فإذا هلك المبيع جلك على المشتري ( راجع الفرائد البهية في القواعد الفقهية للشييخ عمود حمزة : ص‎ 

() البدائع ‏ المرجع السابق » رد المحتار: > ص ٤٤‏ » عقد البيع للأستاذ الزرقاء : ص ۸1 . 

(۲) الشرح الكبير للدردير : ۲ ص ۱٤١‏ ء المجموع : ٩‏ ص ۲۰۱ - ۳۰۹ » المهذب : ١‏ ص ٠٣۳‏ . 

(5) اللمغني ٤:‏ ص ١١١‏ وما بعدها . 

(ه) البدائع » المرجع السابق » رد الحتار » المرجع السابق . 


EAD 


؟-ايداع المبيع عند المشتري أو إعارته منه : لوأودع البائع المبيع عند 
المشتري أو أعاره منه ء يصير المشتري بذلك قابضاً ؛ لأن الايداع والإعارة لامالك لا 
يصحء 5 أسلفنا قريباً . 

وكذا لوأودع المشتري المبيع عند أجنى أو أعاره » وطلب من البائع تسلهه إليه » 
يصير قابضاً ؛ لأن الإعارة والايداع عند آخر عمل صحيح» فقد أثبت يد النيابة 
لزه و نة اة كنوه فصار قاتا : 

أما لو أودع المشتري من البائع أوأعاره له أوآجره» م يكن ذلك قبضاً ؛ لأن 
هذه التصرفات لم تصح من المشتري ؛ لأن ای رالاعا تاا للات 
فلا يتصور إثبات يد النيابة له'" . 

> اتباع الجاني بالجناية على المبيع : لو جنى أجني على المبيع فاختار 
المشتري اتباع الجاني بالضان » كان اختياره بمنزلة القبض عند أبي يوسف » حتى لو 
هلك المبيع يكون الهلاك على الشتري › ويتقرر عليه الن» ولا يبطل البيع . 

وقال مد : لا يصيرقابضاً ويبقى المبيع في ضان البائع » ويؤمر بالتسلم إليه» 
ويكون الملاك على البائع » ويبطل البيع ويسقط القن عن المشتري . 

دليل أبي يوسف : أن جناية الأجنبي حصلت يإذن المشتري وأمره ضناً » فيصير 
قابضاً» ا لوارتكب الجناية بنفسه . وبيانه : أن اختيارالمشتري اتباع الجاني بالضان 
قليك من الشيء المضون الجني عليه ؛ لأن المضمونات تملك باختيارالضان بأثر 
رجعي يستند إلى وقت حدوث سبب الضمان » فيصير كأن الجناية حصلت بأمر 


المشتري . 
ودليل عمد : أن الضان متعلق بالعين لأن قية العين قائمة مقامهاء والعين لو 


)0( البدائع ۵ ص ۲٤٦‏ . 


كانت قاعة فهلكت قبل القبض » كان الحلاك على البائع » فكذا القية" . 

5 القبض السابق : كل ما سبق فيا إذا كان المبيع في يد البائع » فيان كان في 
يد المشتري بقبض سابق » ثم باعه المالك له » فهل يعتبرقابضاً بمجرد الشراء أو لا بد 
من تجديد القبض ليم التسليم ؟ فيه تفصيل : 

لقد قسم الفقهاء القبض من حيث قوة أثره وضعفه إلى قسمين : قبض الضمان 
وقبض الامانة:. 


فقبض الضمان : هو ما كان فيه القابض مسؤولاً عن المقبوض تجاه الغيرء 
فيضنه» إذا هلك عنده » ولو بآفة سماوية» كالمغصوب في يد الغاصب » والمبيع في يد 
المشتري . 


وقبض الأمانة : هوما كان فيه القابض غير مسؤول عن المقبوض إلا 
بالتعدي » أو التقصير في الحفظ كالوديعة أوالعارية أوالمأجو رأومال الشركة في يد 
الوديع » أوالمستعيرء أوالمستأجر: أوالشريك: 

وقد اعتبروا قبض الضمان أقوى من قبض الأمانة بسب الضان المترتب . 

والمبدأ العام : أن القبض السابق ينوب عن القبض اللازم في البيع إذا كانا 
متجانسين في الضان وعدمه » أو كان السابق أقوى بخلاف ما إذا كان أضعف . فقبض 
الضان ينوب عن قبض الأمانة وعن قبض الضان ‏ وأما قبض الأمانة فلا ينوب إلا 
عن قبض الأمانة فقطء ولا ينوب عن قبض الضمان ؛ لأن الأدنى لا يغني عن 
الأ 
)١(‏ البدائع » المرجع السابق . 


)2 عقد البيع للأستاذ الزرقاء : ص ۸۷ وما بعدها ء فتح القدير : ه ص ٠٠١‏ » حاشية ابن عابدين : >٤‏ ص 
٥‏ » جمع الضانات للبغدادي : ص 3١7‏ . 


ا 


وعلن هذا الان إذا كان الع الع موجودا ف نة للقتري قبل البيع : اما أن 
تكون يده يد ضان أو يد أمانة . 


أ فإن كانت يد المشتري يد ضمان : 

١‏ فإما أن تكون يد ضان بنفسه : كيد الغاصب » فيصير المشتري قابضاً للمبيع 
بنفس العقد» ولايحتاج إلى تجديد القبض » ويبرأ البائع من التزام التسلي » سواء أكان 
المبيع حاضراً في مجلس العقد » أم غائباً ؛ لآن المغصوب مضون بنفسه » والمبيع بعد 
ال فقون هة كعاتن القطاق "اتناف اجدهناعن الاحر. 

أوتكون يد ضان لغيره » كيد الرهن » بأن باع الراهن المرهون من المرتهن » 
فأئه لا صاز قايضاء إلا أن بكرن الرهن تجاهراً خلس القت أن يدعب إلى حيت 
يوجد الرهن » ويتكن من قبضه ؛ لأن المرهون ليس بمضون بنفسه » بل بغيره » وهو 
الدين » والمبيع مضمون بنفسه » فلم يتجانس القبضان » ولأن الرهن أمانة في الحقيقة ء 
فكان قبضه قبض أمانة» وإغا يسقط الدين هلاكه» لالكونه مضوناً» وإفالمعنى 
آخرء وهو الاستيثاق بالدين » فيهلك الرهن من مال المرتهن ويسقط الدين بقدر 
الرهن ؛ لأن الرهن وثيقة بالدين . 

ا كان عبض الرهن قيض ما م فيض اة لا تر عن فض الان 


كقبض العارية والوديعة . 


ب وإن كانت يد المشتري يد أمانة » كيد المستعي رأوالوديع » فلا يصير 
قابضاً إلا أن يكون المبيع بحضرته » أو يذهب إليه » فيقكن من قبضه بالتخلي ؛ لأن 
يد الأمانة ليست من جنس يد الضمان » فلا يتناوبان” . 


إل البدائع : هص »۲٤۸‏ فتح القدير: هص ٠٠١‏ . 


- ۲ 


المبحث الرابع -البيع الباطل والبيع الفاسد 


وه 


تمهيد : 

العقد من حيث حكه أو وصفه الذي يعطيه الشارع له» بناء على مقدار 
استيفائه لأركانه وشروطه » ينقسم عند جمهور الفقهاء إلى صحيح وغير صحيح . 

فالصحيح : هو مااستوف شروطه وأركانه . وغيرالصحيح : هو مااختل فيه ركن 
من أركانه أوشرط من شروطه » ولايترتب عليه أي أثر» ويثمل الباطل والفاسدء 


وھا بمعنى واحد. 
وأما الحنفية : فيقسمون العقد إلى صحيح وفاسد وباطل » فغير الصحيح عنده › 
إما فاسد أو باطل . 


ومنشأ الخلاف: هوفي تقدير ني الشرع عن عقد ما .. هل النهي يقتضي 
الفساد أي عدم الاعتبار والوقوع في الإم معاً» أم يقتصرعلى إيجاب الثم وحده مع 
اعتباره أحياناً » ثم هل يستوي النهي عن ركن من أركان العقد مع النهي عن وصف 
عارض للعقد ؟ 

قال جمهور الفقهاء : إن نبي الشارع عن عقد ما : يعني عدم اعتباره أصلاًء وإثم 
من يقدم عليه » ولا فرق بين النهي عن أركان العقد أو النهي لوصف عارض للعقد› 
لقوله عليه الصلاة والسلام : « من عمل عملاً ليس عليه أمرنا فهو رد » ومن أدخل في 
دیا فالس افيه فهو رد 

فتى خالف العمل أمر الشارع وطلبه » وصف بالفساد أو البطلان » سواء أكانت 
الخالفة راجعة إلى حقيقة العمل أم وصفه » وسواء في ذلك العبادة والمعاملة . 


)١(‏ رواه مسلم عن عائشةء وفي رواية للبخاري ومسم وأبي داود «من أحدث في أمرنا هذا ماليس منه فهو رد» 
(راجع جامع الأصول: ۱ ص167). 
CTF =‏ 


وقال الحنفية : قد يكون نهي الشارع عن عقد : معناه إثم من يرتكبه فقطء 
لاإبطاله . ويفرق بين النهي عن أصل العقد أوأركانه » فيوجب بطلان العقدء وبين 
النهي عن أم رآخر كوصف من أوصاف العقد » فيوجب فساد العقد فقط'", لأر 
العاملآت ينظر فيها إل جاه العباد ء فإذا كانت مخالفة العمل راجعة إلى 
حقيقته كبيع المعدوم » لم تتحقق به مصلحة أصلاً» فكان باطلاً . 


وأها اذا خف العمل مصلحة عل وح ماء ترك أثر العمل غلية» وعتدارك 
النقص بإزالة سببه » وهذا يتحقق فيا لو كانت مخالفة العمل راجعة إلى وصفه مع 
سلامة حقيقته » بوجود ر كنه وطرفيه وتحله » فيسمى فاسداً . 

أما العبادات فإن البطلان والفساد فيها مترادفان » فخالفة أمرالشارع فيها 
يجعلها موصوفة بالفساد والبطلان » سواء أكان الخلل في ناحية جوهرية أم في ناحية 
فرعية متمة ؛ لأن العبادة ينظرفيها إلى تحقيق الامتثال والطاعة التامة› ولايحصل 
ذلك إلا بزوال كل مخالفة فيها . 

وعلى هذا الأساس نعرف أن أنواع البيوع عند الحنفية بحسب وصف الشارع لها 
ثلاثة : صحيح » وباطل » وفاسد . 


فالبيع الصحيح : هوماكان مشروعاً بأصله ووصفه " وم يتعلق به حق 
الغير» ولاخيارفيه» وحكه : أنه يثبت أثره في الحال . فالبيع الصحيح يث كبك أثرة 


)١(‏ انظر الأموال ونظرية العقد للدكتور جمد يوسف موسى : ص١٠٤‏ ومابعدها. والذي يترجح أن أثر النهي 
المتوجه إلى الوصف كأثر النهي المتوجه إلى ماتتوقف عليه حقيقة الشيءء سواء في اعتبار الشرع » وأن البيع 
الفاسد والباطل سيان لايترتب عليه حك من الأحكام ( راجع أصول البيوع الممنوعة للأستاذ عبد السميع وهي 
رسالة دكتوراه من الأزهر: ص157) . 

)2 أصل العقد أي ركنه وله فالركن : الايجاب والقبول» والمحل: حل العقند: ومعنى كون الركن مشروعاً: ألا 
يعرض له خلل كأن يصدر الايجاب والقبول من مجنون أو صي لايعقل. ومعنى كون امحل مشروعاً: أن يكون 
مالا متقوماً. وأما وصف العقد : فهو ماكان خارجاً عن الركن والحل كالشرط احالف لمقتضى العقدء أو كون 
المبيع غير مقدور التسلم » وكالفنية فإنها صفة تابعة للعقد. 
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وهو تبادل الملكية في العوضين » فيثبت ملك المبيع للمشتري » وملك المن للبائع فور 
انتهاء الايجاب والقبول إذا لم يكن في البيع خيار. 


والبيع الباطل : هو مااختل ركنه أو مله » أوهومالا يكون مشروعاً بأصله 
ولابوضفةء آي أن يكو الحاقد ليشن أهلا للعقد ‏ أو أن بكرن غل العقه ليس فابلا 
له . وحكه : أنه لايعتبر منعقداً فعلاً» وإن وجدت صورته في الخارج فلا يفيد المللك 
أصلاً ‏ مثل عقد الطفل أو امجنون أو بيع ماليس بال كالميتة » أو ماليس بتقوم كلجر 
والخنزير. 

وإذا كان البيع الباطل لايفيد الملك بالقبض » فلو هلك المبيع في يد المشتري 
فيطبق عليه حك هلاك الأمانات ؛ لأن العقد غير معتبر فبقي القبض يإذن المالك . 
قيل : وهو قول أبي حنيفة . وعند البعض : يكون مضوناً لأنه لايكون أدنى حالاً من 
المقبوض على سوم الشراء . قيل : وهو قول الصاحبين . وأما الثن المقبوض ببيع باطل 
فالصحيح أنه مضون كالمقبوض ببيع فأسد . 


والبيع الفاسد : هو ماكان مشروعاً بأصله دون وصفه أي أن يصدر من أهل 
له في محل قابل للبيع » ولكن عرض له أمر أو وصف غير مشروع . مثل بيع ا جهول 
جهالة تؤدي للنزاع كبيع دارمن الدو رأوسيارة من السيارات المملوكة لشخص» 
وسنذكر أمثلة أخرى بالتفصيل . وحكه : أنه يثبت فيه الملك بالقبض بإذن المالك 
صراحة أودلالة » كأن يقبضه في مجلس العقد أمام البائع دون أن يعترض عليه » 
خلافاً جمهورالفقهاء الذين يقررون أنه لايفيد الملك أصلاً كالبيع الباطل”" . 


)1( انظر فتح القدير مع العناية : هص 1١1868‏ ومابعدها ء البدائع : ۵ ص ۲۹۹ ›» رد المحتار لابن عابدين: ٤‏ ص5١٠2‏ 
ممع الضانات : ص 5١؟‏ ومابعدهاء الأموال ونظرية العقد للدكتور يوسف موسى : ص ٠٤١‏ ومابعدها . 
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الضابط الذي بميز الفاسد عن الباطل 


إذا كان الفساد يرجع لامبيع فالبيع باطل» ۴ إذا باع خمراً أوخنزيراً أوميتة أو 
دماً أوصيد الحرم أو الإحرام» فلا يفيد الملك أصلاً وإن قبض ؛ لأن الخلل واقع على 
المبيع ذاته » وهو أن افر والخنزير لايثبت الملك فيه لمسام بالبيع » والبيع لاينعقد 
بلا مبيع » والميتة والدم ليسا مال متقوم , وقد أبطل الشارع قلك صيد الحرم 
والإحرام . 

وإن كان الفساد يرجع للقن : فإن كان المُن مال في الجلة أي في بعض الأديان 
أومرغوباً عند الناس » كا مر والخنزير وصيد الحرم والإحرام فإن البيع يكون فاسداً 
أي أنه ينعقد بقية المبيع » ويفيد الملك في المبيع بالقبض ؛ لأن ذكر القن المرغوب 
دليل على أن غرضهها البيع فينعقد بيعاً بقهة ابيع" . 

وأما إن كان الثن ميتة أودماً» فاختلف الحنفية : فقال عامتهم : يبطل » وقال 
بعضهم : يفسد » والصحيح أنه يبطل ؛ لأن المسمى ثناً ليس بال أصلة”" . 

وبعد هذا المهيد : 

نذكر غوذجاً من أنواع البيع الباطل ولو في رأي بعض الفقهاء » ثم نذ كر غوذجاً 
آخر من أنواع البيع الفاسد» ثم نعقبها بتفصيل حك البيع الفاسد ومايترتب عليه . 

وقد فصلنا بين نوعي البيع المذكورين منعاً للإيهام أوالإشكال » على عكس 
مانجده في أغلب كتب الحنفية التي تذكر باب البيع الفاسد. وتريد به الأع من 
كونه فاسداً أو باطلاً وهو المنهي عنه الممنوع شرع" بل إنهم قد يطلقون لفظ الفاسد 


)١(‏ الفرق بين القن والقية أن الثن ماتراض عليه المتعاقدان» سواء زاد على القية أو نقص غنها. والقية: ماقوم به 
الشيء بمنزلة المعيار من غير زيادة ولانقص (انظر رد الحتار: ؛ ص05). 

(۲) المبسوط: ؟١‏ ص۲۲ ومابعدهاء فتح القدير والعناية: ٥‏ ص 2١856‏ ۲۲۷ » البدائع : هص ۲۹۹» ٠٠١‏ . 

(۲) انظر فتح القدير: هص ١۱۸٠ء‏ رد انحتار: :ص .٠١4‏ 
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ويريدون به الباطل » ويفهم المقصود إما بالقرائن أحياناً أوبما يشعر بأن البيع باطل 
كقوهم : لاينقلب العقد صحيحاً » وفي البيع الفاسد بالعكس : يعود العقد صحيحاً . 


المطلب الأول أنواع البيع الباطل 
نذكرمن أنواع البيع الباطل مايأتي : 


: بيع المعدوم‎ ١ 

اتفق أئّة المذاهب على أنه لاينعقد بيع المعدوم وماله خطر العدم» كبيع نتاج 
النتاج بأن قال : بعت ولد ولد هذه الناقة » وبيع الجل الموجود لأنه على خطر . 
الوجود » وبيع الثر والزرع قبل ظهوره لأن الني به « نى عن بيع حبل الحبلة»"' 
أي نتاج النتاج . ونهى أيضاً عن بيع المضامين والملاقييح'' ( والمضامين : مافي أصلاب 
الذكورء والملاقيح : مافي بطون الإناث ) ونهى كذلك عن بيع الفرقبل بدو 
صلاحه » كا مياق 1 


ومن الملحق بالمعدوم : بيع لؤلؤفي صدف » وبيع اللبن في الضرع وبيع الصوف 


)١(‏ رواه البخاري ومسل وأحمد والموطا وأبو داود والنسائي والترمذي عن ابن عر أن رسول الله ب «نجى عن 
بيع حبل الحبلة» (انظر جامع الأصول: ۱ ص 668» نيل الأوطار: ٥‏ ص )٠٤١‏ . 

(۲) فيه عدة روايات منها مارواه عبد الرزاق في مصنفه عن ابن عمر عن الني يت أنه نى عن المضامين» 
وا ملاقيح » وحبل الحبلة : قال: والمضامين : مافي أصلاب الإبل» والملاقيح » مافي بطونهاء وحبل الحبلة: ولد 
ولد هذه الناقةء وقيل : إن المبيع هو ولد الناقة (انظر نصب الراية : ٤‏ ص )٠١‏ والخلاصة أن المضامين: ماقي 
ظهر الفحل بمعنى أن يحمل البائع الفحل على ناقته» فا أنتجته كان للمشتري» أو بيع مايضريه الفحل مدة عام 
أو عامين . والملاقيح : بيع الجنين في بطن أمه» أو مافي البطن من المني قبل أن يطلق عليه امم الجل» وهذه 
البيوع كانت متعارفة في الجاهلية . 
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الفقهاء ؛ لأن محل العقد غير موجود بالتأكيد » ولا روي عن ابن عباس رضي الله عنهما 
أنه قال : « :هى رسول الله بے أن تباع مرة حتى تطعم" » ولايباع صوف على ظهر 
ولالبن في ضرع »'"' ولأن بيع اللبن في الضرع مجهول الصفة والمقدار. وجهالة مقداره» 
لأنه قد يرق امتلاء الضرع من السمن » فيظن أنه من اللين . وجهالة الصفة : لأنه قد 
يكون اللبن صافياً» وقد يكون كدراً فأشبه المل » لأنه بيع عين لم تخلق» فلم يجز 
كبيع ماتحمل الناقة » والعادة في ذلك تختلف . وفيه علة أخرى وهى : أنه معجوز 
التسلي » لأن اللبن لايجتتع في الضرع دفعة واحدة» بل شيا فشيئاً » فيختلط المبيع 
بغيره على وجه يتعذرالمييز بينهما . 
وأما لبن الظئر(أي المرضع ) فيجوز بيعه للحضانة » للحاجة . 


وأما بطلان بيع الصوف على ظهر الغن » فلأنه يقع الاختلاف في موضع القطع 
من الحيوان » فيقع الإضرار به فكان مشقلا على الغررء وفيه علة أخرى وهي : أنه 
معجوز التسلم » لأن الصوف ينو ساعة فساعة » فيختلط الموجود عند العقد بالحادث 
بعده على وجه لايمكن القييز بينها . 


وخالف الإمام مالك في الحالتين» فقال: يجوز بيع اللبن في الضرع في العم 
السائمة التي لايختلف لبنهاء لافي الشاة الواحدة» أياماً معلومة » إذا عرف قدر 
حلابها » لسقي الصبي » كلبن الظئرء لتسامح غالب الناس به أياماً معلومة غالباً » بل 
رأينا من يسامح بلبن بقرته الشهر وأكثر بطريق الإباحة أوالمبة . وقال أيضاً : 
يصح بيع الصوف على ظهر العم » لأنه مشاهد يمكن تسليه . 

وهناك رواية عند الحنابلة تقررمشل هذا الحم وهوأنه يجوز بيع الصوف على 
() تطعم- بكسر العين أي يبدو صلاحها. 


() حديث مرفوع مسند رواه الطبراني في معجمه عن ابن عباس» وأخرجه الدارقطني والبيهقي في سننيها (انظر 
نصب الراية : ٤‏ ص ۱۱ء نيل الأوطار: هدص 495١)ء‏ 
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ظهر الغم » بشرط جزه في الحال» لأنه معلوم يكن تسلهه . وكذلك الظاهرية 
أجازوا بيع الصوف على ظهورالغم" . 

رأي بعض الحنابلة في بيع المعدوم : أجاز ابن القم وأستاذه ابن تهية بيع 
المعدوم عند العقد إذا كان محقق الوجود في المستقبل بحسب العادة» لأنه م يثبت 
السنة النهي عن بيع الغرر » وهو مالا يقدرعلى تسلهه » سواء أكان موجوداً أم 
الوجود ٠.‏ 

بل إن الشرع صحح بيع المعدوم في بعض المواضع » فإنه أجاز بيع افر بعد بدء 
صلاحه » والحب بعد اشتداده » ومعلوم أن العقد نما ورد على الموجود والمعدوم الذي لم 
يخلق بعد . وعلى هذا فبيع المعدوم إذا كان مجهول الوجود في المستقبل باطل للغر رلا 
للعدم » فالأصل إذاً هو الغرر" . 

؟- بيع معجوز التسلم 

يرى جهورالحنفية ا في ظاهر الرواية : أنه لاينعقد بيع معجوز التسليم عند 
العقد » ولو كان ملوك > كالطير الذي طارمن يد صاحبه» أو العبد الآبق (الفارٌ) 
واللقطة » ويكون البيع باطلاء حتى لوظهر الأبق ونحوه يحتاج إلى تجديد الايجاب 
والقبول» إلا إذا تراضيا حينئذ » فيكون بيعاً مبتدءأ بالتعاطي . 


)١(‏ انظر المبسوط: ۲ ص ۱۹٤‏ ومابعدهاء ۱۲ ص ۲۲» البدائع: ۵ص ۱۳۲۹ء ۰۱٤۸‏ فتح القدير: ٥‏ ص ۱۹۲٠ء‏ رد 
امحتار: ٤‏ ص ۱۰1» ۱۱۲» ١١۱١ء‏ بداية المجتهد: ١‏ ص87١ء‏ لاداء الميزان: ؟ ص 257 مغني الحتاج: ۲ص 2.30١‏ 
المهذب : ١‏ ص ۲٠۲‏ المغني : ٤‏ ص ۲۰۸ ومابعدهاء سبل السلام : “ص ۲۲ ومابعدهاء القوانين الفقهية: ص٠٠٠‏ › 
الى : + ص ٤٥۸‏ . 

)2 راجع أعلام الموقعين : ۲ ص۸ ومايعدهاء مصادر الحق : ٣ص >٠‏ ومابعدهاء الغرر وأثره في العقود: ص 501 
ومابعدها» الأموال ونظرية العقد: ص۰۸٣‏ . 
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ولوقدر على التسلم في امجلس لايعود جائزاً» لأنه وقع باطلاًء وعن الكرخي 
والطحاوي اق يعود جائڙاً: 

فإن كان الطائر يذهب ويعود كالمام الأهلي » ففي ظاهر الرواية : لايجوز 
أيضاً بيعه لعدم القدرة على التسلم في الحال » وقال بعض الحنفية : إن كان الطائر 
داجناً يعود إلى بيته ويقدر على أخذه بلا تكلف جاز بيعه » وإلا فلا. 

وكذا يبطل العقد إذا جعل معجوزالتسلم تنا ؛ لأن الن إذا كان عيناً » فهو 
مبيع في حق صاحبه'" . 

وقال المالكية : لاينعقد بيع البعير الشارد والبقرة المتوحشة والمغصوب إلا أن 


وقال الشافعية والحنابلة : لايجوز (أي لاينعقد) بيع مالا يقدرعلى تسلهه 


)١(‏ وذكر الكرخي رجه الله أنه ينعفد بيع الآبق» حتى لو ظهر وس يجوز ولايحتاج إلى تجديد البيع » ودليله : أن 
الإباق لايوجب زوال الملك» ألا ترى أنه لو أعتقه أو دبره ينفذء فإذا باعه يكون قد باع مالا ملوك لهء إلا 
أنه لم ينفذ للحال للعجز عن التسلم > فإن سلم زال الانع » فينفذ» كبيع المغصوب الذي في يد الغاصب إذا باعه 
امالك لغيره» فإبه ينعقد موقوفا على التسلم . 
ووجه ظاهر الرواية : هو أن القدرة على التسلم شرط انعقاد العقدء لأنه لاينعقد إلا لفائدة» ولايفيد إذا لم 
يكن قادرا على التسلم » والعجز عن التسليم ثابت حالة العقدء وفي حصول القدرة بعد ذلك شكء واحتال قد 1 
يحصل وقد لايحصل . ومام يكن منعقداً ببقين لاينعقد لفائدة محتلة» بخلاف بيع المغصوب من غير الغاصب» 
فإنه ينعقد موقوفاً على التسلم » حتى لو سلم ينفذء لأن امالك هنا قادر على التسلم بقدرة السلطان والقاضي 
وجماعة المسامين» إلا أنه لم ينفذ للحال» لوجود يد الغاصب صورة» فإذا سلم زال المانع» فينفذء بخلاف الآبق » 
لأنه معجوز التسليم على الاطلاق» فأشبه بيع الآبق بيع الطير في المواء» والسمك في الماء (البدائع: ٥ص ٠٤۷‏ 
ومابعدهاء فتح القدير: هص 159.» رد المحتار: ؛ ص 7١1ء‏ مختصر الطحاوي : ص 87» الأموال ونظرية العقد 
لأستاذنا عمد يوسف موسى : ص )5١5‏ . 
وقال المالكية : لايجوز (أي لاينعقد) بيع الآبق حال إباقه» إذا لم يعلم موضعه أو عم أنه عند من لايسهل 
خلاصه منه أو عند من يسهل خلاصه منه» ولم تعر صفته فإذا كان معلوم الصفة» معلوم الموضع عند البائع 
والمشتري جازء قال ابن رشد : وأظنه (أي الإمام مالك) اشترط أن يكون معلوم الإباق» ويتواضعان القن أي 
لايقبضه البائع حتى يقبض المشتري المبيع (بداية المجتهد: ۲ ص158.» الشرح الكبير للدردير: ٣‏ ص١١)‏ وقد 
ذكرت حك العبد الآبق نجرد الاطلاع من الناحية التاريخية . 
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كالطير في الهواء أوالسبك في الماء والجمل الشارد » والفرس العائر (أي المهام على 
وجهه ) والمال المغصوب في يد الغاصب والعبد الآبق » سواء عام مكانه أو جهل » ومثله 
بيع الدار أو الأرض تحت يد العدو" لأن الني له هى عن بيع الحصاة» وعن بيع 
الغرر" > وهذا غررء وعن أبي سعيد الخدري رضي الله عنه أن رسول الله د نی عن 
شراء العبد الآبق » وعن شراء مافي بطون الأنعام حتى تضع وعن شراء مافي ضروعهاء 
وعن شراء الغنام حتى تقسم . وعن ابن مسعود أن رسول الله بم قال : « لاتشتروا 
السمك في الماء فإنه غرر»'”' فقد علل النهي عن بيع السك بأنه غرر» فدل على أن 
الغرر: مالا يقدرعلى تسليه . والمراد بالماء الذي لايجوز بيع السمك فيه هو الماء غير 
الحصور كاء البحر والنهرء فإن كان الماء محصوراً كاء البركة فقال الحنفية والشافعية 
والحنابلة في الملة : يجوز بيع السمك فيه إذا كان يكن أخذه بدون اصطياد وحيلة . 
ولكن لامشتري خيار الرؤية عند الحنفية . ومنع المالكية بيع السمك في الغديرأو 
ا 

والخلاصة : أن المذاهب الأربعة متفقة على بطلان بيع مالا يقدرعلى تسليه» 
مع الخلاف في بعض القيود أحياناً أو مع أقوال ضعيفة في المذهب . 


ذهب الظاهرية إلى أنه لايشترط في صحة البيع أن يكون المعقود عليه مقدور 


() المهذب: ١‏ ص۴٠۲‏ المغني : ٤‏ ص ٠٠١‏ ومابعدهاء غاية المنتهى: ص .٠١‏ 

)2 رواه مسلم وأحمد وأبو داود والترمذي والنسائي وابن ماجه عن أي هريرة «أن الني به هى عن بيع الحصاة 
وعن بيع الغرر» وقد سبق تخريجه . وبيع الحصاة مثل أن يقول: بعتك من هذه الأثواب ماوقعت عليه هذه 
الحصاة ثم يرمي الحصاة (انظر جامع الأصول: ١ص »٤٤١‏ نيل الأوطار: ٠‏ ص١٤٠)‏ . 

() رواه أحمد وابن ماجه عن شهر بن حوشب عن أبي سعيد الخدري ونصه: «نهى الني ي عن شراء مافي بطون 
الأنعام حتى تضع» وعن بيع مافي ضروعها إلا بكيل» وعن شراء المغانم حتى تقسم» وعن شراء الصدقات حتق 
تقبض » وعن ضربة الغائص» (انظر نيل الأوطار: ص .)١45‏ 

)2 رواه أحمد موقوفاً ومرفوعاً والطبراني في الكبير كذلك» ورجال الموقوف رجال الصحيح (انظر جمع الزوائد : 
٤‏ ص *۸) . 

(ه) البدائع: هص ١٠۲٠ء‏ بداية المجتهد: ۲ ص١١٠‏ المهذب : ١‏ ص ۲۲ء المغني : ٤‏ ص 7١7‏ . 


` ٤ج الفقه الإسلامي‎ NL 


التسلم » وإغا الواجب ألا يحول البائع بين المشتري وبين مااشتراء" . 


بيع الدين : 

الدين'' : كثن مبيع » وبدل قرض » ومهر بعد دخول بالمرأة أوقبل الدخول 
بهاء وأجرة مقابل منفعة » وأرش" جناية » وغرامة متلف » وعوض خلع » ومس 
فيه . وبيع الدين : إما أن يكون لمن في ذمته الدين » أو لغير من عليه الدين . وفي كل 
من الحالين إما أن يباع الدين تقداً في الحال » أو نسيئة مؤجلا . 


وبيع الدين نسيئة : هومايعرف ببيع الكالئ بالكالئ أي الدين بالدين 

وهو بيع منوع شرعا لان الني بل هى عن بيع الكالئ بالكالئ» وقد قيل : أجمع 

الان غل أنه لاوز يبغ دين بد ين » وذلنك سواء أكان البيغ للمدينء أم لر 
الف 
یں 


مثال الأول وهو بيع الدين للمدين : أن يقول شخص لآخراشتريت منك مدأ 
من الحنطة بدينارعلى أن يتم تسل العوضين بعد شهرمثلاً . أوأن يشتري شخص 
شيئاً إلى أجل » فإذا حل الأجل » لم يجد البائع مايقضي به دينه » فيقول للمشتري : 
بعني هذا الشيء إلى أجل آخر بزيادة شيء » فيبيعه ولايجري بينها تقابض . فيكون 
هذا رباً حراماً تطبيقاً لقاعدة : « زدني في الأجل » وأزيدك في القدر» . 


ومثال بيع الدين لغير المدين : أن يقول رجل لغيره : بعتك العشرين مدأ من 


. ٠١١ الحلى: ۸ص١٠٤٤ ومابعدهاء أصول البيوع الممنوعة: ص‎ )١( 

)١(‏ يلاحظ أن «الدين» في القوانين الوضعية المعاصرة: هو العمل الذي يجب على الشخص أن يقوم به. فيشمل 
ماإذا كان محل هذا العمل ديناً موصوفاً في الذمة الذي يقول به فقهاؤناء أو عيناً: وهي الشيء المعين الشخص 
بذاته . ا 

(0) الأرش: هو العوض امالي المقدر شرعاً بدلا عن الجناية التي ألحقت بعضو من الأعضاء . 

(5) رواه الدارقطني عن ابن عمرء ورواه الطبراني عن رافع بن خديج» وقد سبق تخريجه » وبيان كونه ضعيفاً . 


۲ 


القمح التي لي عند فلان بكذا تدفعها لي بعد شهر" . 
وبيع الدين نقداً في الحال : اختلف الفقهاء في شأنه على التفصيل التي : 


أولا- بيع الدين لامدين : أجاز جهور الفقهاء عة المذاهب الأربعة بيع 
الدين لمن عليه الدين أوهبته له ؛ لأن المانع من صحة بيع الدين بالدين هو العجز 
عن التسلم » ولاحاجة إلى التسلم ههناء فا في ذمة المدين مسل له" . ومشاله : أن 
يبيع الدائن للمدين ديناً له في ذمته بدين آخرمن غير جنسه » فيسقط الدين المبيع › 
ويجب عوضه . 


وقال الظاهرية : لايجوز بيع الدين إلى المدين لوجود الغرر فيه » قال ابن 
حزم : لأنه بیع مجهول » ومالا يدرى عينه » وهذا هو أكل مال بالباطل'" . 


ثانياً- بيع الدين لغير المدين : قال الحنفية والظاهرية : با أنه لايجوز بيع 
معجوز التسلم » فلا ينعقد بيع الدين من غير من عليه الدين » لأن الدين غير مقدور 
التسلم إلا لامدين نفسه في حق البائع ؛ لأن الدين عبارة عن مال حكي في الذمة» أو 
عبارة عن فعل ليك المال وتسلهه » وكل ذلك غير مق دور التسلم من البائع . ولو 
شرط التسلم على المدين لايصح البيع أيضاً ؛ لأن البائع شرط التسلم على غيره » 
فيكون شرطأ فاسداً » فيفسد البيه”" . 

وفجدال ال اف ف الالو رم رر بيجم اين 


)١(‏ راجع سبل السلام : ٣ص‏ ٠٠ء‏ نيل الأوطار: ٠‏ ص١٠٠ء‏ الشرح الكبير والدسوق : ٣ص ١١‏ ومابعدهاء الغرر 
وأثرة في العقود للد كتور الصديق : ص 7١١‏ ومابعدهاء غاية المنتهى : ۲ ص ۸٥ء‏ المهذب : ١‏ ص۲٣۲‏ . 

(۲) البدائع: ٠ص‏ 4٤۱٠ء‏ تكلة ابن عابدين : ۳۲۷۲ء الفتاوى الهندية: 256/6 ازل البيوع الممنوعة: ص١١١ء‏ 
المغنى: ٤‏ ص ٠١١‏ . 

) الحلى : ۹ص۷ ومابعدهاء أصول البيوع » المكان السابق . 

. البدائع» الحلىء في المكانين السابقين‎ )٤( 

)٥(‏ المهذب: ١‏ ص 5615 ومابعدها. 
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المستقر"' لامدين ولغيرالمدين قبل القبض » لأن الظاهر القدرة على التسلم من غير 
منع ولا جحود » ومثال الدين المستقر: قية المتلفات » والمال الموجود عند المقترض . 

وأما إن كان الدين غير مستقر: فإن كان مساماً فيه في عقد السام » فلا يجوز 
التصرف فيه قبل قبضه » لعموم النهي عن بيع مالم يقبض » ولأن الملك في المسام فيه 
غيرمستقرء لأنه ربا تعذرتسليه لفقدانه » فانفسخ البيع فيه . 

وإن كان الدين ننا في بيع » ففي المذهب الجديد للشافعي : يجوز التصرف فيه 
قبل قبضه لخبرابن عمر في هذا الشأن عن الرسول بإ : « لابأس مالم تتفرقا » وبينكا 
شيء»'" ولأنه لايخشى انفساخ العقد فيه بالملاك » فصار ذلك مثل المبيع بعد 
القبض . 


وقال الحنابلة : يصح في الصحيح من المذهب بيع الدين المستقرلامدين كبدل 
الدين غير المستقر كأجرة عقا ر قبل مضي مدة الإيجار» ومهر قبل دخول بالمرأة » 
ومس فيه قبل القبض» إلا أن ابن القم أجاز بيع الدين لامدين ولغيرالمدين" . 
وقال المالكية : يجوز بيع الدين لغيرالمدين بشروط ثمانية تبعده عن الغرر 
والربا وأي محظورآخر كبيع الشيء قبل قبضه » وتتلخص هذه الشروط هنا في 
شرطين ها : 
)١(‏ الدين المستقر: هو الثابت استيفاؤه والذي يكون الملك عليه لازم مستحقاً لصاحبه دون أن يكون هناك أي 
احتال آخر لسقوطه . 
)2 رواه الترمذي وغيره» وصححه الحام على شرط مسلمء والقصة معروفة وهي أن ابن عر قال: « كنت أبيع 
الإبل بالبقيع بالدنانير» فآخذ الدرام » وأبيع بالدراهم» فآخذ الدنانير» فقال رسول الله به : « لابأس مالم 
تتفرقا وبينکا شيء». 


)2 المغنى: ص١7 50٠‏ غاية المنتهى : ص 2٠‏ ومابعدهاء أعلام الموقعين: ١ص‏ 588 ومابعدها. كشاف 
القناع : .V/E‏ 
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أ ألا يؤدي البيع إلى محظورشرعي كالربا والغرر ونحوهما: فلابد من أن 
يكون الدين مما يجوز بيعه قبل قبضه » کان يكون من قرض ونحوه ويكون الدين 
المبيع غيرطعام » وأن يباع بثن مقبوض أي معجل لكلا يكون ديناً بدين» وأن 
يكون القن من غير جنس الدين المبيع أومن جنسه مع التساوي بينها حذرا من 
الوقوع في الرباء وألا يكون القن ذهباً إذا كان الدين فضةء حتى لايؤدي ذلك إلى 
بيع النقد بالنقد نسيئة من غير مناجزة » فهذه أربعة شروط في شرط . 

"- أن يغلب على الظن الحصول على الدين بأن يكون المدين حاضراً في بلد 
العقد» ليعلم حاله من عسرأو يسرء وأن يكون المدين مقرأ بالدين » حتى لاينكره 
بعدئذ » فلا يجوز بيع حق متنازع فيه وأن يكون أهلاً للالتزام بالدين بألا يكون 
قاصراً ولا حجوراً عليه مثلاً ليكون الدين مقدور التسلم » وألا يكون بين المشتري 
وبين المدين عداوة حتى لايتضررالمشتري أو حتى لايكون في البيع إعنات لامدين 
بج EET‏ 

فهذه أربعة شروط أخرى في شرط . ويظهر لنا أن مذهب المالكية هو الراجح 
بين المذاهب . 

خصم الكبيالة : ذكر الحنفية'' أن بيع أوراق الكبيالة المتعارف في زماننا إلى 
غير الغري ( المدين ) أو لمن عليه أموال أميرية بأتقص من الحق غير صحيح . 

۲ بيع الغرر: 


الغرر في اللغة : الخطرء والتغرير: التعريض للهلاك» وأصل الغررلغة : 
هو ماله ظاهر محبوب » وباطن مكروه . ولذلك سميت الدنيا متاع الغرور. 


)00 الشرح الكبير للدردير وحاشية الدسوقي عليه : ٣‏ ص ٦۳‏ بداية المجتهد: ۲ ص ١١٤٠ء‏ القوانين الفقهية: ص 25٠١‏ 
5 أصول البيوع الممنوعة : ٠٠۹‏ الغرر وأثره في العقود: ص ٠٠١‏ . 
)2 أصول البيوع الممنوعة في الشريعة الاسلامية وموقف القوانين منها للأستاذ عبد السميع إمام: ص ٠١١‏ . 
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فالغرر: تعريض المرء نفسه أوماله للهلاك من غيرأن يعرف . وبيع الغرر: هو بمعنى 
مغرو راسم مفعول » فهو من إضافة المصدر إلى امم المفعول . ورجح بعضهم "أن 
الاضافة هنا من إضافة الموصوف إلى صفته » أو من إضافة المصدر إلى نوعه » ولايصح 
. جعل الإضافة من إضافة المصدر إلى مفعوله » كا يقول ابن تهية» لأنه يترتب على 
هذا كون الغرر خاصاً بحل العقد ء وليس كذلك » فإن من الغرر المنهي عنه باتفاق 
الفقهاء مايرجع إلى الصفة التى وقع عليها العقدء كبيع الحصاة . أما إذا جعلنا 
لاغ اة إلى الضف ارح الصو ف إن التهى تعد كل ميرح اتون موا كان اشر 
في محل العقد كبيع الطير في ا هواء » وشاة من قطيع » أم في صيغته كالبيعتين في بيعة › 
والشرطين في بيع وبيع العربان > وبيع الحصاة ونحوها . 

وإذاً فالغر رلغة معناه الخداع الذي هو مظنة ألا رضا به عند تحققه » فيكون 
من أكل المال بالباطل'" . والغرر فقهاً يتناول الغش والخداع والجهالة بالمعقود عليه ؛ 
وعدم القدرة على التسليم . قال الصنعاني : يتحقق بيع الغرر في صور: إما بعدم 
القدرة على التسليم كبيع الفرس النافر وا مل الشارد» أو بكونه معدوماً أومجهولاً 
أو لايتم ملك البائع له » كالسمك في الماء الكثير» وغيرها من الصور" . 

الغرر في اصطلاح الفقهاء : لقد ذكرفقهاء الذاهب تعريفات للغرر 
متقاربة نسبياً منها : 

قال السرخسي الحنفي : الغرر: مايكون مستور العاقبة" . 


وقال القرافي المالي : أصل الغرر: هو الذي لايدرى هل يحصل أم لا كالطير في 
للهواء والسمك في الماء“ . 


. انظر رسالة الزميل الدكتور الصديق الأمين «الغرر وأثره في العقود» ص1۲‎ )١( 
.١٠6صا“ سبل السلام:‎ )۲( 

)2 المرجع السابق» القوانين الفقهية: ص٦٠٠‏ . 

(9) المبسوط: ١۲‏ ص155. 

. ۲٣٣ص‎ ٣ : الفروق‎ )5( 
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وقال الشيرازي الشافعي : الغرر: ماانطوى عنه أمره وخفي عليه عاقبته'" . 
وقال الإسنوي الشافعي : الغرر : هو ماتردد بين شيئين أغلبهها أخوفهما" . 


وقال ابن تمية : الغررهوانجهو ل العاقبة . وقال ابن القم : هومالا يقد ر على تسليه 2 
سواء أكان موجوداً أومعدوماً كبيع العبدالأبق »والبعيرالشارد ا . 

وقال ابن حزم : مالا يدري المشتري مااشترى » أو البائع ماباع“ . 

والخلاصة : أن بيع الغرر: هو البيع الذي يتضمن خطراً يلحق أحد المتعاقدين › 
فيؤدي إلى ضياع ماله . وعرفه الأستاذ الزرقاء فقال : هو بيع الأشياء الاحتالية 
غير الحققة الوجود أوالحدود » لما فيه من مغامرة وتغرير يجعله أشبه بالقمار. والغرر 


الذي يبطل البيع : هوغررالوجود : وهو كل ماكان المبيع فيه تلا للوجود والعدم . 
أماغرر الوصف ففسد للبيع" » كا عرفنا في شرائط الصحة . 


إذأ : الغررهوالخط رعق أن وجوده غير متحقق »فقد يوجد وقد لا يوجد . وبيع 
الغرر: بيع مالا يعم وجوده وعدمه »ولا تعلم قلته وكثرته »ولا يقدرعلى تسليه . 


ملاحظات على التعاريف : قصرالظاهرية الغرر على امجهول» وقصره 
بعض الحنفية على مالا يدرى حصوله » وأخرجوا عنه الجهول » والراجح عند أكثر 
الفقهاء أن الغرر يثمل مالا يدرى حصوله» وامجهول" » ولذا فإن تعريف 
السرخسي للغررهوأرجح التعاريف : وهو ماكان مستور العاقبة . 


)١(‏ المهذب: اغص"55؟. 

. ۸٩ص‎ ۲ جاية السول شرح منهاج الأصول:‎ )١( 

(۲) أعلام الموقعين: ۲ ص »٠‏ الفتاوى لابن تهية :۲ص ۲۷١‏ . 

(۶) انحلی: ۳۹۸/۸ . 

(ه) أصول البيوع الممنوعة: ص١١٠‏ . 

(3) المدخل الفقهي العام له: ١ص‏ ۷٠ء‏ عقد البيع له أيضاً: حاشية ص١۲‏ . 
(۷). راجع رسالة الغرر وأثره في العقود: ص 756 ومابعدها . 
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حكم بيع الغرر: قال الإمام النووي : النهي عن بيع الغر ر أصل من أصول 
الشرع يدخل تحته مسائل كثيرة جداً . ويستثنى من بيع الغر رأمران : 

أحدها- مايدخل في المبيع تبعا» بحيث لوأفرد» م يصح بيعه كبيع أساس 
البناء تبعاً للبناء » واللبن في الضرع تبعاً للدابة . 

والثاني ‏ ما يتسامح بثله عادة» إما لحقارته» أو لامشقة في تمييزه أو تعيينه› 
كدخول المام بالأجرء مع اختلاف الناس في الزمان» ومقدارالماء المستعمل» 
وكالشرب من الاه ا خرزء وك اة الحقوة قطن" . 


وقد اتفق الفقهاء على عدم صحة بيع الغرر» مثل بيع اللبن في الضرع » والصوف 
على الظهر» واللؤلؤفي الصدف » وام ل في البطن » والسمسك في الماء » والطيرفي الهواء 
قبل صيدها » وبيع مال الغيرعلى أن يشتريه فيسامه » أي بيع ماسيلكه قبل ملكه له » 
لأن البائع باع ماليس بمملوك له في الحال » سواء أكان السمك في البحرء أوفي النهر» أوفي 
حظيرة لايؤخذ منها إلا باصطياد » وسواء أكان الغررفي المبيع أوفي الثن . 


والمنابذة والحصاة''» وبيع ضربة القانص ( بأن يقول البائع : بعتك مايخرج من إلقاء 


.۷۷١ ومابعدهاء نيل الأوطار: ص 158» قواعد الأحكام للعز بن عبد السلام:‎ ۲۸١ المجموع: ۹ص‎ )١( 

)2 سبق شرح المضامين والملاقيح» وأما بيع الملامسة : فهو مثل بعتك ثوبي هذا على أنك متى لمسته» أو إن لمسته» 
أو أي ثوب من هذه الأثواب لمسته» فهو لك . وبيع المنابذة مثل: إن أو متى نبذت هذاء أو أي ثوب نبذته 
لك (أي طرحته) فهو لك بكذا. وبيع الحصاة الذي يشبه بيع اليانصيب اليوم» كأن يقول: ارم بهذه الحصاةء 
فعلى أي ثوب وقعت فهو لك» أو بعتك من هذه الأرض ماانتهت إليه الحصاة في الرمي . ولفظ الغرر 
يشملهاء إلا أنها أفردت في الحديث بالنهي كا سنلاحظ» لكونا كانت مما يبتاعها أهل الجاهلية . (سبل السلام : 
٣ص‏ ١٠ء‏ غاية المنتهى : ؟ ص )١١‏ وفسر الحنفية هذه البيوع الثلاثة تفسيراً يشعر بأن اللمس أمارة على لزوم 
البيع » سواء أكان المشتري عالاً بالمبيع أم جاهلاً به » في حين أن مفهوم بيع الملامسة عند المحدثين هو أن الفس 
يقوم مقام نظر السلعة إذا احتاج الأمر إلى ذلك كالثوب» قال المرغيناني : هي أن يتراوض الرجلان على سلعة 
(أي يتساومان ) فإذا لمسها المشتري» أو نبذها إليه البائع» أو وضع المشتري عليها حصاةء لزم المبيغ» فالآول 
بيع الملامسةء والثاني : المنابذة» والثالث : إلقاء الحجر أي بيع الحصاة ( راجع فتح القدير: ٠‏ ص؟157). 
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هذه الشبكة مرة بكذا ) وضربة الغائص ( بأن يقول : أغوص غوصة ,» فا أخرجته من 
اللآلى » فهو لك بكذا) فالمبيع في الأنواع المسة الأخيرة مجهول الذات أوالمقدارء 
وقد ثبت النهي عنهاء وهي من بيوع الجاهلية . 


ومنها بيع المزابنة : وهو بيع الرطب أو العنب على النخل أوالكرمة بةر 
مقطوع ‏ أو زبيب مثل كيله خرصاً أي بتقديره حَزراً أو تخميناً . وبيع الحاقلة : أي 
بيع الحنطة في سنبلها بحنطة مثل كيلها خرصا ء لأن الني باه « نى عن المزابنة 
والمحاقلة»'" لما في ذلك من الربا لجهالة مقدارالمبيع » إذ أنه کا هو معلوم يشترط 
التاثل حقيقة في الاموال الربوية . لكن للحاجة رخص الشافعية والحنابلة 
والظاهرية» وفي الراجح عند المالكية بيع العرايا" : وهو عند الشافعية بيع الرطب 
على النخل خرصا بقر في الأرض كيلاً» أو بيع العنب على الشجر خرصاً بزييب في 
الأرض كيلا > فها دون خسة أوسق” بشرط التقابض في امجلس عند الفقهاء ماعدا 
المالكية » لأن الني بلي هى عن بيع الثر بالتقرء ورخص في العرايا“ . وأما الحنفية 


)١(‏ الصائد بالآلة هو القانص سواء في البر أو البحر. وأما من يغوص في البحر لاستخراج اللآلئ مثلاً فهو الغائص 
وقد ورد النهي عن ضربة الغائص في حديث أبي سعيد الخدري (نيل الأوطار: .)٠١۸/١‏ 

)22 أخرجه البخاري ومسل من حديث جابر بن عبد الله وأبي سعيد الخدري »وأخرجه البخاري أيضاً من حديث 
ابن عباس» وأنس . وأخرجه مسل أيضاً من حديث أنس (راجع نصب الراية: ؛ ص١٠‏ ومابعدهاء نيل 
الاوطار: ٥‏ ص۱۹۸ ومابعدها) . 

)2 العرايا: جع عرية؛ والعرية : النخلة المعراة والتي أكل ماعليهاء وهي في الأصل : عطية ثر النخل دون 
الرقبة» وقال الجوهري: هي النخلة التي يعرا (أي يعطيها) صاحبها رجلاً محتاجاً بأن يجعل له مرها عاماًء 
ا ش 

(5) الوسق : ستون صاعاً بصاع الني به والخسة أوسق تساوي ٠١۷‏ رطلاً شامياً أي قنطارين ونصف تقريباً أو 
۳ كغ . وقد قصر الحنابلة والظاهرية بيع العرايا على ثر النخل دون العنب وأجازه مالك في كل ما ييبس 
ويدخر كالجوز واللوز والتين . 

(ه) أخرجه البخاري ومسم وأحمد من حديث سهل بن أي حثقّة» وأخرجه الشيخان من حديث أبي هريرة أن 
رسول الله ب رخص في بيع العرايا فيا دون خسة أوسق أو في خمسة أوسق (شك من الراوي) والمقصود من 
بيع الثر بالةر أي بيع مر النخلة الجديد بالقر القديم (راجع نصب الراية: ٤‏ ص؟1» نيل الأوطار: 
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فقد أجازوا بيع العرايا للضرورة فقط » وذكر الشوكاني أن أبا حنيفة منع صور بيع 
العرايا كلها ء وقصر العرية على الهبة : وهي أن هيب صاحب البستان لرجل مر 
نخلات معلومة من بستانه » ثم يتضرر بدخوله عليه » فيخرصها » ويشتري رطبها منه 
بقدر خرصه بر معجل أي بقدر ماوهبه له من الرطب با يساويه تخميناً من القرا" . 


ويلاحظ أن هذه البيوع غير الصحيحة بسبب الغررء منها الباطل» ومنها 
الفاسد في اصطلاح الحنفية » فالفاسد منها فة ط : هو بيع ضربة القانص والغائص 
والمزابنة وا محاقلة والملامسة والمنابذة وبيع الحصاة » وبيع ثوب من أثواب ونحوها ما 
فيه جهالة . وأما ماعداها فهو باطل'" . فبيع الملاقيح والمضامين وحبل الحبلة 
باطل , لنهيه ل عنه » ولا فيه من الغررء كا بينا في بحث بيع المعدوم . 


والدليل على عدم صحة بيع الغرر في الملة : هو أن الني به هى عن بيع 
الحصاة » وعن بيع الغرر. وعن ابن مسعود أن الني ينه قال : « لاتشتروا الىمك في 
لل وا ورغ ل وه خا وة يدل الد أو 
بمقدار المبيع » ولأنه غير ملوك للبائع محل العقد . 


الغرر اليسير : الغرر والجهالة ثلاثة أقسام : كثير متنع إجماعاً كالطير في 
الهواء . وقليل جائز إجماعاً كأساس الدار وقطن الجبة . ومتوسط اختلف فيه : هل 
يلحق بالأول أوالشاق» فلارتفاعة عن القليل احق بالكتين» ولاغطاط عن 
الكثير» ألحق بالقليل . وقد أجاز الحنفية بيع مايشمل على غرر يسيرء كالأشياء التي 


)01( نيل الأوطار: ٠ص 23١١‏ مختصر الطحاوي : ص78 . 

)2 التبس على بعض المؤلفين أن بيع الطير في الحواء 'والسمسك في الماء قبل الاصطياد بيع فاسد عند الحنفيةء 
والتحقيق أنه باطل» لأنه بيع شيء غير ملوك في الحال ( راجع رد الحتار: 6 ص١١١‏ ومابعدهاء وقارن اللباب 
شرح الکتاب : ۲ ص 55» الغرر وأثره في العقود: ص 547) . 

(۲) سبق قريباً تخر يج هذين الحديثين. 

. ٠٠١/۳ : الفروق‎ (6) 


تختفي في قشرها كالجوز واللوز والفستق والباقلاء" الأخضرء والأرز والسمسم في 
قشرها الأعلى » والحنطة في سنبلها » والبطيخ والرمان على أن يكون للمشتري خيار 
الرؤية كا سيأني بيانه في بحث هذا الخيار. 


أما المالكية والحنابلة فقد أجازوا مطلقاً كل مافيه غرر يسيرء أوالتي تدعو إليه 
القوورة وأ ك ااا الى ذاكرفاها + ٠‏ 

وأما الشافعية : فإنهم أجازوا بيع هذه الأشياء في قشرها الأسفل . أما بيعها 
بقشرها الأعلى فاختلفوا فيه على رأيين مشهورين في الذهب » رجح النووي والبغوي 
والشيرازي عدم الصحة . وقال إمام الحرمين والغزالي : الأصح صحته ؛ لأن الشافعي 
رضي الله عنه أمرأن يشترى له الباقلاء الرطب » ولتعارف ذلك في جميع البلدان من 
غير إنكار" . 


ونحن نرجح جواز بيع هذه الأشياء مطلقاً 5 رأى المالكية والحنابلة لتعارف 
الناس هذه البيوع » فإذا وجد فيها عيب أمكن فسخ العقد بمقتضى خيار العيب . 


حكم التأمين مع شركات التأمين في الإسلام 


التأمين حديث النشأة» فقد ظهر بمعناه الحقيقي في القرن الرابع عشر الميلادي. 
في إيطاليا في صورة التأمين البحري . والتأمين ( أو السوكرة ) نوعان : تأمين تعاوني 


)١(‏ هو الفول الأخضر أي ونحوه. 

(۲) راجع مذاهب الفقهاء في الغرر: المبسوط : ؟١١‏ ص١٤٠٠‏ ومابعدهاء تبيين الحقائق: ٤‏ ص ٤٠‏ ومابعدهاء فتح 
القدير: ص ۱۰1 » ۱۹۱ ومابعدهاء البدائع: ۵ص ۱٤۷‏ ومابعدهاء ٤‏ رد الحتار والدر الختار: 
٤‏ ص١١5-1١1ء‏ المنتقى على الموطأ : ٥‏ ص 6١‏ ء بداية امجتهد: ۲ ص ,16١‏ ١١٠٠ء‏ 158 الشرح الكبير للدردير: 
٣‏ ص 55 1١‏ » القوانين الفقهية: ص٠٠۲‏ ومابعدهاء الفروق للقرافي: ١ص ٠٠١‏ ومابعدهاء مغني الحتاج: 
۲ص ١5”ء‏ 250 ۰۹۳ المهذب : ۱ ص۲۱۳ ومابعدهاء المجموع: ٩‏ ص ۴۴١ ۳۷١ ,58١‏ المغتى : ٤‏ ص 205 2337 
١‏ تنوير الحوالك شرح الموطأ: ۲ص ٠٠١‏ ومابعدهاء نيل الأوطار: ٥ص ٠٠١ »۱٤۷‏ ومايعدهاء سبل 
السلام: ٣ص ٠١‏ . 


ا 


وتأمين بقسط ثابت"" . 

أما التأمين التعاوني : فهوأن يتفق عدة أشخاص على أن يدفع كل منهم 
اشتراكً معيناً » لتعويض الأضرار التي قد تصيب أحدم إذا تحقق خطر معين . وهو 
فال التطبيق ف الحياة السك 

وأما التأمين بقسط ثابت : فهوأن يلتزم امن له بدفع قسط محدد إلى 
امن : وهو شركة التأمين المكونة من أفراد مساهين » يتعهد (أي المؤمن ) بمقتضاه 
دفع أداء معين عند تحقق خطر معين . وهو النوع السائد الآن . ويدفع العوض إما إلى 
مستفيد معين أو إلى شخص المؤمن أو إلى ورثته » فهو عقد معاوضة ملزم للطرفين . 

والفرق بين النوعين : أن الذي يتولى التأمين التعاوني ليس هيئة مستقلة عن 
المؤمن هم » ولا يسعى أعضاؤه إلى تحقيق ربح » وإإغا يسعون إلى تخفيف الخسائر التي 
تلحق بعض الأعضاء . أما التأمين بقسط ثابت فيتولاه المؤمن (أي الشركة المساهمة ) 
الذي يهدف إلى تحقيق ربح » على حساب المشتركين المؤمن لهم . وكون المؤمن له قد 
لايأخذ شيئاً في بعض الأحيان لايخرج التأمين من عقود المعاوضات » لأن من طبيعة 
العقد الاحةالي ألا يحصل فيه أحد العاقدين على العوض أحياناً . 

التأمين التعاوني : لاشك في جوا زالتأمين التعاوني في الإسلام » لأنه يدخل في 
عقود التبرعات » ومن قبيل التعاون على البر؛ لأن كل مشترك يدفع اشتراكه بطيب 
نفس لتخفيف آثارا حاطر وترمم الأضرار التي تصيب أحد المشتركين » أيا كان نوع 
الضررء سواء في التأمين على الحياة » أوالحوادث الجسمانية » أوعلى الأشياء ( بسبب 
الحؤيق أوالسرقة اوفوت وان أو هن الو وة دو عنوادت المي أوجوادة 
العمل" » ويجو زأيضاً للمؤمن له التأمين الإلزامي كالتأمين المفروض على السيارات ضد 
الغير» وتجوزالتأمينات الاجتاعية ضد العجز والشيخوخة والمرض والتقاعد . 
)١(‏ التأمين في القانون المصري والمقارن للدكتور عبد المنعم البدراوي : ص56 وما بعدها 
)6 انظر الغرر وأثره في العقود للدكتور الصديق عمد الأمين الضرير: ص 00١‏ وما يم.ها . 
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التأمين بقسط شابت ‏ فتوى ابن عابدين : أفتى ابن عابدين بحرمة 
التأمين البحري”' » لضان ماهد يهك من البضائع المستوردة بطريق النقل البحري» 
بالمراكب » فلا يحل للتاجر أخذ بدل الهالك من مال المؤمن لأسباب ثلاثة : 

-١‏ إن هذا العقد التزام مالا يلزم » لعدم وجود سبب شرعي من أسباب الضان 
الأربعة وهي العدوان من قتل وهدم وإحراق ونحوهاء وتسبب الإتلاف كحفر بئر 
بدون ترخيص في الطريق العام > ووضع اليد غير المؤقنة كالغصب والسرقة وبقاء 
ابيع في يد البائع » والكفالة . وليس المؤمن متعدياً» ولا متسبباً في الإتلاف» ولا 
واضع يد على المؤمن عليه » وليس في التأمين مكفول معين . 

١‏ ليس التاميق من قبيل تين الوديع إذا خد أجراً عل الوديعة إذا فلكت ؛ 
لأن المال ليس في يد المؤمن » بل في يد صاحب المركب» ولو كان صاحب المركب 
هو المؤمن » فإنه يكون أجيراً مشترك » لا وديعاً ‏ وكل من الوديع والأجير المشترك 
لايضن مالايمكن الاحترازعنه » كلموت والغرق والحرق الغالب . 

لبن الان فق قبيل تن التغريرء لان الفا ر لاجد هن أن يكو وهال 
با حطر وأن يكون المغرور جاهلاً به غير عال . والمؤمن (شركة التأمين أوالضان ) 
لايقصد تغريرالتجار( المؤمن هم )» ولا يعم بحصول الخطر ‏ الغرق مثلاًء هل 
يكون أم لاء أي لايعلم : هل تغرق المركب أم لا ؟ 

أما في حال العلم بالخطرمن المؤمن والتاجر كالخطر من اللصوص وقطاع 
الطرق » فيجوز الضمان » ولكن ليس التأمين منطبقاً عليها . فلو قال شخص لآخر: 
اسلك هذا الطريق » فإن كان مخوفاً وأخذ مالك » فأنا ضامن : ضن . 


وأضاف ابن عابدين : أنه إن جرى عقد التأمين الفاسد في بلاد الحرب بين المؤمن 


(۱) ۰ رد انحتار: ۲۷۲/۲ وما بعدها ‏ فصل في استمان الكافر الحربي. 
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وشريك حربي غير مسا لامؤمن له » أو بين التاجرالمؤمن له الموجود في دار الحرب 
ون الم و ل بدل الهالك » وأرسله في الحالة الأولى إلى التاجر المسل » أوقبض 
التاجر البدل في بلادنا في الحالة الثانية » فالظاهر أنه يحل للتاج ر أخذه؛ لأن العقد 
الفاسد جرى بين حربيين في بلاد الحرب » وقد وصل إلى التاجر ماهم برضاهء فلا 
مانع من أخذه . ما إن كان العقد في بلادنا » والقبض في بلاد الحرب » فلا يحل أخذ 
البدل» ولو برضا الحربي » لانبنائه على العقد الفاسد الصادر في بلاد الإسلام . 


ولا يصح اعتبار التأمين من قبيل شركة المضاربة التي هي مال من طرف وعمل 
من طرف آخرء لسببين : أولما ‏ أن الأقساط التي يدفعها المؤمن له تدخل في ملك 
شركة التأمين ( المؤمن ) » وهي مطلقة اليد في أن تتصرف ا كيفما تشاء . ويخسرها 
المؤمن له إن م يقع الحادث . 


ثانيها ‏ أن شرط صحة المضاربة أن يكون الربح بين صاحب المال والقاتم 
بالعمل شائعاً بالنسبة كالربع أوالثلث» وف التأمين يشترط لامشترك المؤمن له قدر 
معين في الربح 7۴ أو؛* فتكون هذه المضاربة غير صحيحة . ولو تجاوزالعاقد هذا 
السبب» يظل السبب الأول » کا أنه في حال موت المؤمن له قد لايذهب المبلغ المؤمن 
عليه للورثة مطلقاً وإنما لامستفيد » بخلاف حال موت رب المال في المضاربة . 


ولا يصح اعتبار التأمين من قبيل الضان أو الكفالة» لأنه ليس واحداً من 
أسباب الضان الأربعة المشروعة المتقدمة» | أنه في كثير من صورعقد التأمين 
لايوجد فيه مايمكن أن يعتبرمكفولاً » وإن وجد المكفول كا في التأمين من حوادث 
السنازاة ‏ فيز عهول: 

والحقيقة أن عقد التأمين من عقود الغرر- العقود الاحتالية المترددة بين وجود 
المعقود عليه وعدمه»› وقد نهى الرسول ل عن بيع الغرر. ويقاس عليه عقود 
المعاوضات المالية » فيؤثر الغرر فيها کا يؤثر في عقد البيع . 
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وعقد التأمين مع الشركات من عقود المعاوضات المالية» فيؤثر فيه الغرر» ۴ 
يؤثر في سائرعقود المعاوضات المالية . وقد وضعه رجال القانون تحت عنوان « عقود 
الغرر» ؛ لأن التأمين لايكون إلا من حادث مستقبل غير محقق الوقوع» أوغير 
معروف وقوعه » فالغرر عنصر لازم لعقد التأمين . 
«الخطر» والخطر هو حادث محل لايتوقف على إرادة العاقدين”" . 

والحاجة التي من أجلها يجوز العقد المشتّل على الغرر ولو كان كثيراً : ( وهي أن 
يصل المرء إلى حالة بحيث لولم يتناول الممنوع يكون في جهد ومشقة» ولكنه 
لايلك)"" يغترط فيها أن تكون عانة أوخاصة: وان تكون هة : 

والحاجة العامة : هى مايكون الاحتياج فيها شاملا لميع الناس . والحاجة 
الخاصة : هي مايكون الاحتياج فيها خاصاً بطائفة من الناس كأهل بلد» أوحرفة . 

ومعنى كون الحاجة متعينة : أن تسد جميع الطرق المشروعة للوصول للغرض » 
سوى ذلك العقد الذي فيه الغرر. 

ولو سامنا بوجود حاجة عامة للتأمين في الوقت الحاضرء فإن الحاجة إليه غير 
متعينة » إذ يمكن تحقيق الحدف منه بطريق التأمين التعاوني القاتم على التبرع , 
وإلغاء الوسيط المستغل لحاجة الناس الذي يسعى إلى الربح » وهو شركة الضان . 
فيكون التأمين عقد معاوضة مشةلاً على غرر كثيرمن غير حاجة » فينع في الإسلام . 

وبناء عليه لايحل للتاجر وغيره من المؤمنين أخذ بدل امالك من مال 
السوكرة ؛ لأنه مال لايلزم من التزم به » ولأن اشتراط الضان على الأمين باطل . ' 


. ٦1١ ء٦٠٥1 انظر الغرر وأثره في العقود للدكتور الصديق تمد الأمين الضرير: ص‎ )١( 
. الأشباه والنظائر للسيوطي : ص 277 القاعدة الرابعة‎ )۲( 


5560 


: بيع النجس والمتنجس‎ - ٤ 

قال الحنفية :لا ينعقد بيع المروالخنزير والميتة والدم ؛ لأنهاليست بال أصلاً . 
ويكره بيع العَذرة » ولا بأس ببيع السرقين أوالسرجين :وهو( الزبل )وبيعالبعر » 
لأنه منتفع به » لأنه يلقى في الأرض لاستكثار الريع » فكان مالاً» والمال محل للبيع 
بخلاف العذرة » لأنه لا ينتفع بها إلا خلوطة ويجوز بيع الخلوط كالزيت الذي 
خالطته النجاسة . 

ويصح عندم بيع كل ذي ناب من السباع , كالكلب والفهد والأسد والفر 
والذئب وار ونحوها ؛ لأن الكلب ونحوه مال» بدليل أنه منتفع به حقيقة » مباح 
الانتفاع به شرعاً على الإطلاق كالحراسة والاصطياد» فكان مالاً. ويصح بيع 
الحشرات والهوام كالحيات والعقارب إذا كان ينتفع به . 

ويصح بيع المتنجس والانتفاع به في غير الأكل كالدبغ والدهان والاستضاءة به 
في غيرالمسجد » ما عدا دهن الميتة » فإنه لايحل الانتفاع به . 

والضابط عنده : أن كل ما فيه منفعة تحل شرعاً » فإن بيعه يجوز" » لأن الأعيان 
خلقت لمنفعة الإنسان بدليل قوله تعالى : « خلق لك ما في الأرض جيعاً ‏ . 
رسول الله بلي : « إن الله ورسوله حرما بيع الجر والميتة والخنزير والأصنام » فقيل : 
يا رسول الله » أرأيت شحوم الميتة» فإنه يطلى بها السفن » وتدهن بها الجلود» 
ويستصبح بها الناس ؟ فقال : لاء هو حرام » ثم قال رسول الله مم : قاتل الله اليهود 
إن الله تعالى لما حرم عليهم شحومها جملوه ‏ أذابوه ‏ ثم باعوه فأكلوا فنه»'"' وقال في 
(۱) البدائع : ه ص ۱٤١‏ وما بعدها » فتح القدير : ه ص ۱۸۸ » ۸ ص 75 » الفقه على المذاهب الأربعة : ۲ ص 

۱ وما بعدها . 
)2 رواه أصحاب الكتب الستة وأحمد والموطأ عن جابر بن عبد الله ( انظر جامع الأصول : ١‏ ص ۲۷١‏ » سبل 

السلام : ۳ ص ٩‏ ) . 
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الخمر: «إن الذي حرم شربها حرم بيعها»'" . 

ولاينعقد بيع الكلب مع كونه طاهراً » سواء أكان كلب صيد أم حراسة » لأنه 
وحلوان الكاهن » . وقال سحنون : أبيعه وأحج نه . 

ولا ينعقد بيع المتنجس الذي لا يكن تطهيره » كزيت وعسل وسمن وقعت فيه 
ا آما اا الذي نكو و کرت انه ور یه 

ا ينعقد أيضاً بيع ما نجاسته أصلية كزبل ما لا يؤكل مه » وكعذرة وعظم 

ميتة » وجلدها ء ويصح بيع روث البقر وبعرالغنم والإبل ونحوها للحاجة إليها 
لتسميد الأرض وغيره من ضروب الا ا 


وقال الشافعية والحنابلة : لا يجوز بيع الخنزير والميتة والدم والخمر» وما أشبه 
ذلك من النجاسات » لقول الرسول به : «إن الله ورسوله حرم بيع اخمر والميتة 


والخنزير والأصنام » ولأنه يجب اجتناب النجس وعدم الاقتراب » والبيع وسيلة إلى 
الاقتراب” . 
ولا يجوز بيع الكلب ولو كان معاماً للنهي الوارد فيه في الحديث السابق : « نى 


الى غق كن الكل 


)١(‏ رواه مسلم والموطأ والنسائي عن عبد الرحمن بن وعلة رحمه الله أن ابن عباس روى له هذا الحديث ( انظر 
جامع الأصول ١١‏ ص ۴۷۷ ) . 

)١(‏ رواه أصحاب الكتب الستة وأحمد عن أبي مسعود الأنصاري ‏ عقبة بن عمرم ( انظر نيل الأوطار : ه ص 
۳ » نصب الراية : ؛ ص 5ه ) . 

(۲) حاشية الدسوق : ؟ ص ٠١‏ وما بعدها . الحطاب على متن خليل : ؛ ص ١08‏ وما بعدها » بداية امجتهد : ۲ 
ص ١١5‏ وما بعدها » القوآنين الفقهية : ص 765 . 

() رواية الصحيحين هكذا بإفراد الضير » وفي بعض الطرق « إن الله حرم » وفي رواية سبق ذكرها « إن الله 
ورسوله حرما » . 

(ه) وهناك طريقة عند الشافعية لمبادلة النجاسات المنتفع بها وهي طريقة « رفع اليد » بأن يقول البائع : رفعت 
يدي عن هذا الشيء بكذا . 0 

EV -‏ الفقه الإسلامي ج٤‏ (۲۹) 


ولا يصح بيع مالا منفمة فيه كالحشرات وسباع البهام التي لا تصلح 
للاصطيادء كالأسد والذئب» والطيور التى لا تؤكل» ولا تصطاد, كالرخمة والحدأة 
EN‏ قن E‏ داح EEO N‏ 
وبذل العوض فيه من السفه . 

ولا فور بع الج الف لا كن تظويرة من التجابتة حل والنديين : 
ولكن يصح بيع المتنجس الذي يكن تطهيره كالثوب ونحوه . 

ولا يجوز بيع السرجين ونحوه من النجاسات"". إلا أن الحنابلة أجازوا بيع 
السرجين الطاهر كروث الخام وکل ما يؤكل لمه . 

والخلاصة : أن فقهاء الحنفية والظاهرية يجيزون بيع النجاسات للانتفاع بها إلا 
ما ورد النهي عن بيعه منها ؛ لأن جواز البيع يتبع الانتفاع » فكل ما كان منتفعا به 
جاز بيعه عندهم . وأما فقهاء المالكية والشافعية والمشهور عند الحنابلة : فلا يجيزون 
بيع النجاسات ؛ لان جواز البيع يتبع الطهارة » فكل ما كان طاهراأ أي مالا يباح 
الانتفاع به شرعا يجوز بيعه عندهم . 

5 بيع العر بون : 

في العربون ست لغات أفصحها فتح العين والراء » وضم العين وإسكان الراء . 
وعربان بالضم والإسكان » وهو أعجمي معرب » وأصله في اللغة : التسليف والتقدي . 

وبيع العربون : هوأن يشتري الرجل شيئاً » فيدفع إلى البائع من قن المبيع 
وها أوغيره ميقلا على أنه إن نفد ابيع بينها احتسب المدفوع من لفن » وإن ل 
ينفذء يجعل هبة من المشتري للبائع'" . فهو بيع يثبت فيه الخيار لامشتري : إن أمضى 

. 5١ وما بعدها » أصول البيوع الممنوعة : ص‎ ١ 
يلاحظ أن هذا البيع وإن كان فاسداً بحسب قواعد الحنفية » لأن الفساد يرجع للقن » إلا أنا ذكرناه في أنواع‎ )١( 

البيع الباطل » لأن الغالب بقاؤه على الفساد فيصبح باطلاً » ولأن فيه غرراً . 
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البيع كان العربون جزءاً من الن» وإن رد البيع فقد العربون» ومدة الخيار غير 
محددة بزمن » وأما البائع فإن البيع لازم له . 

وقال عضن ا اة لايد أن تقد افترة الاحظ ارافان ت 
ينتظر البائع ؟ 
الحنفية » باطل عند غيرم ؛ لأن الني به هى عن بيع العربان'' ولأنه من باب 
الغرر وامخاطرة وأكل المال بغير عوض » ولأن فيه شرطين فاسدين : أحدهما ‏ شرط 
الهبة » والثاني ‏ شرط الرد على تقدي رألا يرضى » ولأنه شرط للبائع شيئاً بغير عوض » 
فم يصح » ا لو شرطه لأجني » ولأنه بمنزلة الخيار ا جهول» فإنه اشترط أن يكو لله 
رد المبيع من غير ذكر مدة» فلم يصحء كا لوقال : ولي الخيارمتى شئت رددت السلعة 
ومعها درهاً . وهذا هومقتضى القياس'" . 


وقال أحمد بن حنبل : لا بأس به ودليله ما أخرجه عبد الرزاق في مصنفه من 
حديث زيد بن أسل أنه « سئل رسول الله ملق عن العربان في البيع فأحله»” وما 
روي فيه عن نافع بن عبد الحارث : «أنه اشترى لعمر دار السجن من صفوان بن أمية 
بأربعة آلاف درهم » فإن رضي عمرء كان البيع نافذاء وإن لم يرض فلصفوان أربعمئة 


. 3١ص‎ ۲ : غاية المنتهي‎ )١( 

(۲) هذا حديث منقطع رواه أحمد والنسائي وأبو داود وهو لمالك في الموطأ » وفيه راو لم يسم » وسمي في رواية » 
فإذا هو ضعيف » وفيه طرق لا تخلو عن مقال » وهو مروي عن عرو بن شعيب عن أبيبه عن جده » وفسر 
الإمام مالك بيع العربان » فقال : « هو أن يشتري الرجل العبد أو الأمة أو يكتري » ثم يقول للذي اشترى 
منه أو اكترى منه : أعطيتك ديناراً أو درهاً على أني إن أخذت السلعة فهو من نها وإلا فهو لك » ( انظر 
سبل السلام : ؟ ص ۱۷ » نيل الأوطار : ه ص ٠١۲‏ » الموطأ : ۲ ص ٠١١‏ ) . 

0( بداية المجتهد : ۲ ص 15١‏ » الشرح الكبير:للدردير : ۲ ص ٠۳‏ » القوانين الفقهية : ص ۲١۸‏ › مغني الحتاج : ۲ 
ص 55 » نيل الأوطار : ٠‏ ص ٠١١‏ ء المنتقى على الموطأ : ؛ ص ٠١۷‏ ء شرح المجموع للإمام النووي : 5 ص 
.TA‏ 


. ) حديث مرسل وفي اسناده ابراهم بن أبي يحي وهو ضعيف ( نيل الأوطار » المكان السابق‎ )٤( 
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درم » . وضعف أحمد الحديث المروي في بيع العربان » وقد أصبحت طريقة البيع 
بالعربون في عصرنا الحاضر أساساً للارتباط في التعامل التجاري الذي يتضن التعهد 
بتعويض ضرر الغير عن التعطل والانتظار" . 

وفي تقديري أنه يصح ويحل بيع العربون وأخذه عملاً بالعرف ؛ لأن الأحاديث 
الواردة في شأنه عند الفريقين لم تصح . 

5 بيع الماع : 

عرفنا سابقاً أنه يشترط في المعقود عليه كونه مالا عرزا أي مملوكاً لواحد من 
الناس » فلا ينعقد بيع شيء غير محرز كالماء والهواء والتراب » فا هو المقصود بالماء » وما 
هي مذاهب العاماء في ملكه وبيعه ؟ 

قال الحنفية : المياه أربعة أنواع" 


الأول - ماء البحار: وهو مشاع لميع الناس» ولكل إنسان حق الانتفاع به 
على أي وجه شاء كالانتفاع بالشمس والقمر والهواء » فله أن ينتفع به لحوائجه الخاصة 
A EY‏ سجن القرري" IT‏ 
الزراعية والأشجار. 


الثاني ماء الأودية العظام » مثل أنهار دجلة والفرات والنيل وبردى والعاصي 
سقي الأراضي لطر التق e‏ الا ضور الل ؛ لأن 


)0 الغني : ؛ ص 556 » انظر مصادر الحق للسنهوري : ؟ ص ٩١‏ وما بعدها » المدخل الفقهي للأستاذ مصطفى 
الزرقاء : ف ۲٠١‏ . وكذلك صحح الحنابلة الإجارة بالعربون ( راجع غاية المنتهى : ١‏ ص ٣١‏ ) . 

()2 راجع تكلة فتح القدير والهداية : ۸ ص ۱٤٤١‏ » رد الحتار على الدر الختار : ۵ ص 50١‏ . 

)22 الشفة ‏ بفتحتين : وحق الشفة : هو الشرب بالشفاه بأن يتناول الإنسان بفمه ما شاء منه » ويسقي هائمه 
لدفع العطش » ويغسل به حوائجه ونحو ذلك . والشرب بكسر الشين : هو لغة النصيب من الماء » وشرعاً : 
نوبة الاتتفاع بالماء ( أي وقته وزمنه ) لسقي الزراعة والدواب . 
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دفع الضرر العام واجب » ويجوزأيضاً تركيب المطاحن المائية على هذه الأنهار إن ل 
يكن هناك ضرر عام . 

الثالكاداماء المبلوك لجاعة خضوصة كأهل قرية تنص نهر صغير أو غق مام 
أو بثر. ومنه الماء اللأخوذ من الأنهار العامة الذي يجري في المقامم أي الجاري المملوكة 
بشق الجداول ونحوها . ويثبت فيه لكل إنسان حق الشفة فقط للضرورة المقتضية 
إباحته لاحتياج الناس إليه » ولعدم امكان استصحاب الماء إلى كل مكان . 


الرابعالماء انرز فق الأواق > وه وعلوك لن أحرزه + ولاحق فيه لأحد غير 
صاحبه» ولايجوز الانتفاع به إلا يإذن مالكه . 


وبهذا يظهر أن الماء بالنسبة للقلك والبيع إما مباح » أو غير مباح » والمباح حق 
للجميع لقوله ب : « المسامون شركاء في ثلاث : الماء » والكلاًء والنار»'' والمقصود 
بالمباح : مايشمل النوعين الأولين » وهو مالايختص به أحد من الناس . وغير المباح أو 
المملوك : هو ما يدخل تحت الملكية سواء أكانت لفرد أم جماعة » ويشمل النوعين 
الاخرين. 

وهذا هو المعنى المقصود أيضاً عند المالكية والشافعية والحنابلة'' وقد يسمى 
هذان النوعان : الماء الخاص والماء العام . فالأول : هو الماء المقلك في الأرض المملوكة 
كالبئر والعين . والثاني : هو غير المتقلك في أرض غير مملوكة كالأنهار والعيون . 

حكم بيع الماء : اتفق العاماء على أنه يستحب بذل الماء بغير ن حتى ولو كان 
مملوكاً ولايجبرالمالك على بذل الماء » إلا في حال الضرورة بأن يكون قوم اشتد بهم 
العطش » فخافوا اموت » فيجب عليه سقيهم » فإن منعهم » فلهم أن يقاتلوه عليه . 


)0 أخرجه أبو داود في سئنهء وأحمد في مسنده» وابن أبي شيبة في مصنقه من حديث رجل من الصحابة . وأخرجه 
أبن ماجه عن ابن عباس » ورواه الطبراني عن ابن عمر (نصب الراية : ٤‏ ص 54؟). 
)١(‏ راجع القوانين الفقهية : ص ۲۲۳۹ء المهذب : ١‏ ص۲۷٤‏ ومابعدهاء المغني : ؛ ص 78 ومابعدها . 
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ولكن الحنفية فصلوا فيا يباح به القتال فقالوا : يجوز لامضطرأن يقاتل 
بالسلاح مالك الماء في الحوض أو الب رأ والنهرالذي في ملكه لأنه قصد اتلافه بمنع 
حقه وهو الشفة » والماء في البئر مباح غير ملوك . أما إن كان الماء محرزأ في الآواني » 
فيقاتل اللضطر بغير السلاح » ويضن له ماأخذ كا في حال أخذ الطعام عند الخمصة› 
لأن حل الأخذ للاضطرار لاينافي الضان . هذا ااذا كان الماء فاضلاً عن حاجة مالكه 
بأن كان يكفي لدفع الرمق لكل منهماء وإلا وجب تركه لمالكه'" . 

أما بيع الماء فللعاماء فيه رأيان مشهوران : رأي الجمهورء ورأي الظاهرية . 


اول قال جمهورالعاماء'"' : يجوز بيع غيرالمباح للناس جميعاً كاء البئر والعين 
وا محر زفي الأواني ونحوهاء ولصاحبه أن ينتفع به لنفسه» ويمنع غيره من الانتفاع . 
فله أن ينع صاحب الحق في الشفة من الدخول في ملكه إذا كان يجد ماء بقربه » فإن 
م يجد » يقال لصاحب البئر ونحوه : إما أن تخرج الماء إليه » أو تتركه ليأخذ الماء . 

واستدلوا على الجواز بدليلين : 

١‏ ثبت في الحديث الصحيح أن عثان بن عفان رضي الله عنه اشترى بأر رومة 
من اليهودي في المدينة » وسبّلها أو حبسها على المسامين » وذلك بعد أن مع الني مَل 
يقول : «من يشتري بر رومة » فيوسع بها على المسامين وله الجنة» وكان اليهودي 
يبيع ماءها للناس . فهذا الحديث کا يدل على جواز بيع البئرنفسهاء وكذلك العين 
بالقياس عليهاء يدل على جواز بيع الماء » لتقريره بير لليهودي على البيع . ونوقش 
هذا بأنه كان في صدر الإسلام وكانت شوكة اليهود في ذلك الوقت قوية » والني يله 
صالحهم في مبدأ الأمرعلى ماكانوا عليه» ثم استقرت أحكام الشريعة» التي شرع فيها 


. ٠٤١ ص ۳٠۴۲ء تكلة فتح القدير: ۸ص‎ ٠ رد الحتار والدر الختار:‎ )١( 
البدائع: ٥ص١٤۰۱ رد الحتار: ۵ ص١772- ۲ 4 ص1 » القوانين الفقهية : ص۲۳۹ المهذب» المكان السابق»‎ )۲( 
. ١۷۷ ٩ص۲‎ : ص ۷۹ء غاية المنتهى‎ ٤ : امجموع : ۹ص ۲۷۸ء المغنى‎ 


ا 


للأمة تحريم بيع الماء . ثم إن الماء هنا داخل في البيع تبعاً لبيع البأر» وهذا لاخلاف 
.0( ْ 
فة . 


۲ يقاس بيع الماء المباح على بيع الحطب بعد إحرازه » فإن الني طم أقر بيعه 
بقوله : « لأن يأخذ أحدك حبله» ثم يغدو إلى الجبل » فيحتطب » فيبيع » فيأكل , 
ويتصدق » خيرله من أن يسأل الناس»" ونوقش ذلك بأن تخصيص النص 
بالقياس عختلف.فيه نين عاماء الأصول » ويأن هذا القياس يقتضي جواز بيع الماء 
الجر فقط »دون اء اليا ونحوه: 


ثانياً ‏ قال الظاهرية"" : لاحل بيع الماء مطلقاًء لافي ساقية ولاف نهر» ولافي 
عين » ولافي بئر» ولافي صهريج » ولا جموعاً في قربة ولا في إناء » إلا أن تباع البئر 
كلها أوجزء مسمى منها » فيجوز البيع حينئذ » ويدخل الماء تبعاً للمبيع الأصلي . 


وقال أحمد في رواية عنه : لايعجبني بيع الماء ألبتة . 
. واحتج هؤلاء على المنع با يأتي : 


اقبت أن الني بثو قال : « لايباع فضل الماء ليباع به الكلا» فهذا النفي 
يدل على النهي عن بيع الماء الزائد عن الحاجة . ونوقش ذلك بأن النهي قد ورد على 
حالة خاصة : وهي ماقصد ببيع الماء حماية الكل الذي حوله ويحتاج إليه الرعاء 
لرعي مواشيهم له . 


. ۱٤١ص‎ ۵ نيل الأوطار:‎ )١( 

(۲) رواه البخاري ومسام ومد وابن ماجه والنسائي عن أبي هريرة (نيل الأوطار: ؛ ص 2177 الجامع الصغير: 
ص۱۲۲( . 

(۲) الحلى: ۹ ص۸. 

(۶) أخرجه مسلم عن أبي هريرة» وأخرجه البخاري وأحمد أيضاً بلفظ آخر (نيل الأوطار: هص ؟50). 
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۲ -صح أن الني عله ١‏ نهى عن بيع فضل الماء فهذا الحديث صريح بتحريم 
أرض مملوكة » وسواء أكان للشرب أم لغيره . ونوقش ذلك بأنه معارض بحديث بثر 
زوقة السا د کرو او دا ول عل خا اة 8 د كرنا: 

ونحن نرى أن النهي عن بيع فضل الماء يقصد به الماء الكثير كاء الآبار والعيون 
والأمطارالتي تجتټع في أرض مملوكة » ويكون منعها عبثاً لامعنى له . 

المطلب الثاني أنواع البيع الفاسد 


البيع الفاسد في اصطلاح الحنفية ‏ قدمنا : ماكان مشروعاً بأصله لابوصفه 
ويفيد الملك بالقبض . وعند غير الحنفية : البيع إما صحيح أو باطل » وغير الصحيح 
لأيفية للك أضلا . 

وسنذكر هنا نموذجاً من أنواع البيوع الفاسدة عند الحنفية » مع الإشارة إلى 

: بيع الجهول‎ ١ 

قال الحنفية : إذا كن المبيع أوالن مجهولاً جهالة فاحشة وهي التي تفضي إلى 
المنازعة » فسد البيع ؛ لأن هذه الجهالة مانعة من التسلم والتسم » فلا يحصل مقصود 
ال 

فإن كان مجهولاً جهالة يسيرة وهي التي لاتؤدي إلى المنازعة » لا يفسد البيع ؛ 
لأن هذه الجهالة لاتمنع من التسلم والتسل » فيحصل مقصود البيع . 


. )٠٤١ رواه أحمد وأصحاب الستن إلا ابن ماجه عن اياس بن عبد (نيل الأوطار: هص‎ )١( 
. راجع أصول البيوع الممنوعة: ص68 ومابعدها‎ 22) 


O 


والعرف هو الحكر في بيان نوع الجهالة : يسيرة أوفاحشة . فإذا لم يبين مثلاً 
جنس الحيوان أولم يبين « ماركة » المذياع أوآلة التصويرء يعتبرالمبيع مجهولاً جهالة 
فاحشة تنع من صحة العقد على بيعه. إذ تؤدي حت إلى نزاع شديد بين 
التعافدية” : 

ومن الجهالة اليسيرة : 

أن يبيع شخص قفيزاً" من صبرة معينة بدراهم » أوعدلاً من الثياب بكذاء 
ولايعرف عددهاء أو هذه الصبرة بكذاء ولايعم عدد القفزان : جاز البية' لزوال 
الغررء ولأن الجهالة مغتفرة لاتفضى إلى المنازعة عادة . ومثله أن يبيع أحد الشيئين 
أو الثلاثة دون مازاد عليهاء مع اشتراط المشتري الخيار لنفسه بين أن يأخذ واحداً 
ويرد الباق » وهوالمعروف بخيار التعيين فيصح البيع استحساناً » والقياس أن شد 
البيع وهوقول زفر. 

وجه القياس : هو أن المبيع مجهول» لأنه باع أحد الشيئين » وهو غير معلوم » 
فكان المبيع جهولاً ء فينع صحة البيع » ا لو باع أحد الأثواب ا 
الخيار» وعليه فلا يجيز زفر خيا رالتعيين . 


وأما وجه الاستحسان فهو أولاً القياس على مشروعية خيار الشرط » والجامع 
بينهها مساس الحاجة إلى دفع الغبن » وكل واحدامن الخيارين طريق إلى دفع الغبن » 
فورود الشرع في خيار الشرط يكون وروداً ههناء والحاجة تتحقق بالتحري في ثلاثة 
أشياء » لاقتصار الأشياء في العادة على الجيد والوسط والرديء » فيبقى الح في 
الزيادة مردوداً إلى أصل القياس وهو أن يكون المبيع معلوماً » وعليه يكون بيع 
)١(‏ الأموال ونظرية العقد: ص۲٠۲.‏ 
«) القفيز ثانية مكاكيكء والمكوك: صاع ونصف» والصاع أربعة أمداد» والد رطل وثلث بالبغدادي تقريباًء 


والرطل مائة وثلاثون درهاًء والدرم (7,570غ). 
() البدائع: ٥‏ ص ١07‏ ومابعدهاء المهذب: ١‏ ص51 . 
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واحد من أربعة مثلاً مع الخيار فاسداً لعدم حاجة الناس إلى تشريعه باعتبارأن 
أصناف الأشياء إجمالاً تتراوح بين جيد ووسط ورديء . 


وثانياً ‏ لأن الناس تعاملوا هذا البيع لحاجتهم إليه » فإن كل أحد لايمكنه أن 
يدخل السوق » فيشتري مايحتاج إليه» وعلى التخصيص الأكابر ( أي كبارالسن) 
والنساء» فيحتاج الواحد من هؤلاء إلى أن يكلف غيره بشراء شيء » ولاتتحقق 
حاجته بشراء شيء واحد معين من جنس ما ؛ لأنه قد لايوافق حاجته أو رغبته» 
فيحت اج إلى أن يشتري أحد اثنين من الجنس » فيحملهها الشخص إلى من كلفه 
بالشراء » فيختاراه| شاء» بالهن المذكورء ويرد الباقي» فجاز الشراء لتعامل 
الناس » ولاتعامل فيا زاد على الأشياء الثلاثة » فيبقى الحك فيه على أصل القياس”" . 


ويلاحظ أن الأصح عند الحنفية في هذه الحالة عدم اشتراط تعيين مدة للخيارء 
كا في المدة المشترطة في خيار الشرط وهي : ( ثلاثة أيام فما دوا عند أبي حنيفة . 
وعند الصاحبين : ثلاثة أيام ومازاد عليها بعد أن يكون الوقت معلوماً ) فيصح البيع 
من غير ذكرالمدة . 

وقال بعض الحنفية : لايجوزهذا البيع إلا بذكرمدة خيار الشرط ؛ لأن المبيع 
لو كان شيئاً واحداً معينا » وفيه خيار شرط » فإن بيان المدة شرط لصحة البيع؛ 
فكذا إذا كان واحدأ غير معين . والجامع بينهما : أن ترك التوقيت تجهيل لمدة الخيارء 
وأنه مفسد للبيع . 

واستدل الأولون : بأن هناك فرقاً بين خيار الشرط وخيار التعيين : وهو أن 
خيارالشرط ينع ثبوت حك البيع » وهو نقل الملكية في مدة الخيارء فكان توقيت 
المدة أمراً ضرورياً في حدود الحاجة إلى دفع الغبن بالتأمل في صلاحية المبيع . أما 


() البدائع: //ا16ء فتح القدير: 6/١*2ء‏ 259 . 
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خيار التعيين فلا يمنع ثبوت حك البيع بل يثبت الحم في أحد الشيئين غير معين » 
وإغا يمنع تعين المبيع فقط ء فلا يشترط له بيان المدة . 

ومن الجهالة الفاحشة 

أن يبيع إنسان أحد الأشياء الأربعة » أوشاة من قطيع على أنه بالخيار بين أن 
يأخذ واحداً منها ويرد الباق وكذا إذا اشترى أحد الأشياء الثلاثة أ وأحد الشيئين» 
ولم يوكرفيه الخيار» فلا يجوز بيع ثوب من ثوبين» أومن أثواب ثلاثة مثلاً» 
ويكون البيع فاسداً لجهالة المبيع » وهي جهالة تفضي إلى المنازعة ؛ لأن البائع يريد 
إعطاء الرديء » والمشتري يريد أخذ الجيد بحجة عدم التعيين'" . 

وفي الملة : إن الجهالة الفاحشة ترجع غالباً إلى أربع جهات"' أشرنا إليها 
He‏ 

الأولى ‏ جهالة المبيع : جنساً أونوعاً أوقدراً بالنسبة إلى المشتري » وقد 
ذكريا عضن الأمثلة عليها: 

الثانية ‏ جهالة الثن : ۴ إذا باع الفرس بمائة شاة من هذا القطيع ونحوه 
فيكون العقد فاسداً لجهالة الجن . 

وكذا إذا باع هذا الثوب بقيتهء يكون البيع فاسداًء لأنه جعل مُنه قهته› 
والقية تختلف باختلاف تقوم المقومين » فكان المن مجهولاً . 

وكذا لواشترى شخص بحك البائع أوالمشتري أو بحم فلان» يكون البيع 
فاسداًء لأنه لايدري بماذا يحكم فلان » فكان الثن مجهولاً . 

وإذا قال : « بعتك هذا بقفيز حنطة أو بقفيزي شعير» يكون البيع فاسداً ؛ لأن: 
لفن جهول . وقيل : إنه البيعان في بيع » وقد نهى الرسول بي عن البيعتين في 
)١(‏ المرجعان السابقان» الدر الختار هامش رد الحتار لابن عابدين : ١١5/5‏ . 
(۲) عقد البيع للأستاذ الزرقاء: ص٠۲.‏ 


لامع - 


د و ةعالاً ی وإ اا دوجلا بع فاده 


فاسد» لأنه لم يستقرالمن على شيء » هل حالاً أومؤجلاً ؟ فلو رفع الإبهام وقبل على 
إحدى الصورتين » صح . 


وكذا البيع برأس امال الجهول أو بالرة' ( بسكون القاف ) دون أن يع المشتري 
رو زاغا فالبيع فاسد» فإن عل المشتري رأس ماله أو رقه في مجلس البيع » 
فإنه يعود جائزاً استحساناً ؛ لأن المانع من الجواز هو الجهالة عند العقد وقد زالت في 
ا مجلس » ولا كان للمجلس حك حالة العقد» فقد صار كأنه كان معلوماً عند العقد › 
فإذا لم يعلم حتى تفرقا تقرر الفساد" . 

وقال زفر: إذا وقع العقد فاسداً من حين وجوده لايحقل الجواز بحال» 
انال اقات الفا اتا ع 


وهذا متفق عليه بين المذاهب لجهالة الثن » فإن عل الن فقد اتفقوا على أنه 
لابأس أن يبيع بالر » معنى أن يقول : بعتك هذا الثوب برقه » وهو القن المكتوب 


)١(‏ رواه الموطأ والترمذي والنسائي وأبو داود عن أبي هريرة أن الني بلي نى عن بيعتين في بيعة (انظر جامع 
الاصول : 65/١‏ ). 

()2 وهو أن يعم البائع على الثوب بعلامة كالكتابة يعم بها الدلال أو غيره عن الثوب ولا يعم المشتري ذلك المقدار 
(العناية : )1١5/‏ ففي هذا البيع جهالة بذات المبيع ووصفه . وصورته : أن يكون هناك سلع متعددة تتفاوت 
أجناسها وقيهاء وكل سلعة منها ذات رة خاص يختلف عن أرقام سواهاء فيدفع المشتري قدراً من المال» 
ويأخذ ورقة تحمل رقاً خاصاًء فا وافق رقه من السلع كان هو المبيع الذي يستحقه في نظير مبلغه» قل أو 
كثرء فيؤدي ذلك إلى فقد عنصر الاختيار والإرادة» وهذا يشبه بيع الحصاة الذي كان سائداً في الجاهلية (انظر 
أصول البيوع الممنوعة للأستاذ عبد السميع: ص75 )۷١‏ والخلاصة : أن الرم : هو الكتاب» ورقٍ الثوب كتابهء 
ومعنى بيع السلعة برقها: هو أن يبيعها با هو مكتوب فيها من الثن» ولادعم به المشتري حتى ينظره بعد 
العقدء ومنه قوله تعالى: ل كتاب مرقوم » (هامش المهذب: ١/511)ء‏ وقد اتفقت المذاهب الأربعة 
والظاهرية على عدم جواز بيع شيء با رم أي كتب عليه من القن الجهول القدر. 

)2 البدائع: ٠٥۸/١‏ رد المحتار: ٤‏ فتح القدير مع العناية : 7/0١1ء‏ المبسوط : 43/١١‏ . 

9( البدائع : ا 
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عليه » إذا كان معلوماً لها حال العقد ؛ لأنه بيع بقن معلوم”" . 


ولايجوزالبيع عند الفقهاء ما ينقطع عليه السعر في السوق » أو با يبيع الناس 
أو بجا يقول فلان لجهالة الفن » وقد نقل عن الإمام أحمد جواز البيع ما ينقطع عليه 
السعر في المستقبل بتاريخ معين من غير تقدير الهن أو تحديده وقت العقد» لتعارف 
الناس وتعاملهم به في كل زمان ومكان » وقد رجح جوازه أبن تيية وابن القيم . 
والراة بعر السوق قت البيع لا أي سعرف النشقيل'": 

الثالثة ‏ جهالة الأجل : ؟ إذا باع إلى أجل كذا أو كذاء فيفسد البيع لأن 
الأجل مجهول . وكذا الجهالة في مدة خيارالشرط تفسد البيع » ودليل الفساد : هو أن 
الني وه « هى عن بيع حبل الحبلة » وذلك بحسب المعنى الذي فسره أبن عمر راوي 
الحديث : وهو البيع بن مؤجل إلى أن تلد الناقة مافي بطنهاء ثم تلد التي ولدتها. 
فالنهي ورد على التأجيل إلى أجل مجهول . 

ولو باع إلى قدوم الحاج والحصاد والدياس أوالدراس (دوس الحب بالقدم 
ونحوها ) والقطاف ( قطاف العنب ) والجزاز( جز صوف الغم ) فالبيع فاسد؛ لأن 
هذه الجهالة مفضية إلى النزاع بسبب تقدم هذه الأوقات وتأخرها . 

فلو باع شخص إلى هذه الآجال » ثم تراض الطرفان على إسقاط الأجل قبل أن 
يأخذ الناس في الحصاد والدياس وقبل قدوم الحاج » جاز البيع ؛ لأن الفساد 
لامنازعة » وقد ارتفع قبل تقرره » وهذه الجهالة ليست في صلب العقدء وإفا هي في 
أمرتعاع: وهر الأجل” . 
(۱) مغني الحتاج : ۱۷/۲» المغني : ۷/6 . 
() راجع مغني الحتاج : ۱۷/۲ المهذب : »577/١‏ القوانين الفقهية: ص /270 الشرح الكبير للدردير: »٠١/۴‏ غاية 

المنتهى : ؟/15» أعلام الموقعين : 5/6 ومابعدهاء الحلى :.15/6ء نظرية الضروة الشرعية لامؤلف : ص۷۸٠‏ 


() فتح القدير: ۲۲۲/٠‏ ومابعدها » المبسوط : ۲/٠۲‏ » رد الحتار : ٠١١/١‏ . ويلاحظ أن البيع إلى هذه الآجال 


فاسد » وأما تأجيل غن البيع إلى هذه الآجال فهو صحيح . 
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الرابعة ‏ الجهالة في وسائل التوثيق : ؟ لواشترط البائع تقديم كفيل أو 
رهن بالمن المؤجل فيجب أن يكونا معينين » وإلا فسد البيع . 


وقال المالكية والشافعية والحنابلة والظاهرية : لايجوز بيع عين مجهولة 
كسيارة من سيارات أو ثوب من ثوبين أوأثواب » ولا بيع بن مجهول ولا بن مؤجل 
إلى أجل مجهول ونحوذلك » ويكون البيع حينئذ باطلاً » لوجود الغرر بسبب جهالة 
المبيع » وقد هى الرسول بو عن بيع الغرر. ومن هنا قرروا في شروط صحة البيع 
أن يكون المبيع معلوماً للمتعاقدين » لا من كل وجه » بل عيناً في المعين وقدراً وصفة 
فيا في الذمة» وأن يكون الثن معلوم الصفة والقدر والأجل» فلا يجوز تعليق البيع 
على شرط مستقبل كجيء الشبر وقدوم الحاج» لأنه بيع غرر" . إلا أن المالكية 
أجازوا البيع إلى ا حصاد أوالجداد أوالعصي رأوخروج الحاج أوالنيروز والمهرجان 
والميلاد لأنها آجال معروفة » وأجازوا أيضاً البيع مع خيار التعيين » وسموه بيع 
الاختيار » لكنهم اشترطوا اتحاد جنس المبيعين وصنفهم| واتحاد الهْن» فلو وجد 
اختلاف لم يصح البيع'" . 


الفرق بين الغرر والجهالة : الغررأع من الجهالة » فكل مجهول غرر» وليس كل 
غرر مهولا » فقد يوجد الغرر بدون الجهالة كا في شراء الآبق المعلوم الصفة » ولكن 
لاتوجد الجهالة بدون الغرر" . 


)١(‏ حاشية الدسوق : ٠١/١‏ » المهذب ۰ ۱ » ٣‏ » مغني الحتاج : ۱١/١‏ ء المغني ك/ة0 O‏ 7554 غاية 
المنتهى : ۱١/۲‏ ء الحلى : ٤۹۷/۸‏ ومابعدها . 

)2 الدسوق على الشرح الكبير : ٠١١/١‏ » القوانين الفقهية : ص١٠۲‏ » المنتقى على الموطاً : ۲۹۸/١‏ » وأجاز 
الظاهرية تأجيل المن إلى الميسرة ( المحلى : 277/8 ومابعدها ) . 

)2 الغرر وأثره في العقود : ص٠۲‏ » الفروق للقرافي المالي : ۲٠٠/۲‏ » تهذيب الفروق هامشه : ۲۷١/۲‏ ومابعدها . 
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۲ البيع المعلق على شرط والبيع المضاف : 

البيع المعلق على شرط أو العقد المعلق عموماً : هو ماعلق وجوده على وجود أمر 
أخزمكق اطصول باخدى أدوات التعليق غو إن و إذا وم وها« يشالية: ان 
يقول شخص لآخر: بعتك داري هذه بكذا إن باع لي فلان داره» أو إن جاء والدي 

والبيع المضاف أو العقد المضاف عموماً : هو ما أضيف فيه الإيجاب إلى زمن 
مستقبل » كأن يقول شخص لغيره : بعتك هذه السيارة بكذا من أول الشهر القادم . 


والقرق يعدن التوعن غ اة أن القند المعلى لاد موجودا 
ولا ينعقد سبباً في الحال» وإنغا هو معلق على وجود الشرط » والشرط قد يوجد وقد 


وأما العقد المضاف فهو عقد تام يترتب عليه حكه وآثاره إلا أن هذه الآثار 
يتأخرسريانا إلى الوقت الذي عينه العاقدان لها . 


حكمه) : اتفق الفقهاء على عدم صحة البيع المعلق أوالمضاف» لكن يسمى ذلك 
فاسداً في اصطلاح الحنفية » وعند غيرهم هو باطل . 


وعلى هذا » فلا يصح تعليق البيع ولا إضافته إلى زمن في المستقبل لأنه من عقود 
التليكات للحال» وهي لاتقبل الإضافة لاستقبل» ۴ لاتعلق بالشرط لما فيه من 
العام اف التمليق اش 1 

وبه يظهرأن علة فساد هذين النوعين من البيوع هو ما تشمل عليه من الغررء 
إذ لا يدري العاقدان في البيع المعلق هل يحصل الأمر المعلق عليه » أو لايحضل» ا 
لايدريان متى يحصل . وفي البيع المضاف لا يدري العاقدان كيف يكون المبيع في 
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المستقبل » وكيف يكون رضاها بالعقد ومصلحتهما فيه عند ترتب أثر البيع عليه" . 

؟- بيع العين الغائبة أو غير المرئية : 

العين الغائبة : هي العين المملوكة للبائع الموجودة في الواقع > ولكنها غير 
مرئية . 

قال الحنفية : يجوز بيع العين الغائبة من غير رؤية ولاوصف » فإذا رآها 
المشتري كان له الخيار: فإن شاء أنفذ البيع » وإن شاء رده . وكذلك المبيع على الصفة 
يثبت فيه خيار الرؤية » وإن جاء على الصفة التي عينها البائع كأن يشتري فرساً 

ودليلهم على صحة البيع في الحالتين : أنه إذا كان لامشتري خيار الرؤية» فلا 
غررعليه » فلا تؤدي الجهالة إلى النزاع مطلقاً » مادام لامشتري الخيار" . 

واستدلوا أيضاً بحديث « من اشترى شيئاً م يره» فهو بالخيار إذا رآه »”" . 

وقال المالكية : يجوز بيع الغائب على الصفة إذا كانت غيبته مما يؤمن أن تتغير 
فيه صفته قبل القبض . فإذا جاء على الصفة المذكورة كان البيع لازماً» إذ أن هذا من 
الغرر اليسير» والصفة تنوب عن المعاينة بسبب غيبة المبيع » أوالمشقة التي تحصل في 
إظهاره » وما قد يلحقه من الفساد بتكرار الظهور والنشر مثلاً» وإن خالف الصفة 
المتفق عليها فللمشتري الخيار. وكذلك أجاز المالكية في المشهور عندم بيع الغائب ب 


(۱) انظر رد المحتار والدر الختار : ۲٤٤/٤‏ » الفروق للقرافي : ۲۲۹/١‏ . المجموع للنووي : ۳۷١/١‏ » المهذب : 
3/١‏ ء المغني : ۹۹/٥‏ » الأموال ونظرية العقد للمرحوم عمد يوسف موسى : ص 40١‏ ومابعدها » الغرر وأثره 
في العقود للزميل صديق الأمين : ص۱۳۷ - ۱٤۹‏ . 

(۲) البدائع : 176/6 ء فتح القدير : ٠۳۷/١‏ . 

)١(‏ روي مسنداً ومرسلاًء فالمسند أخرجه الدارقطني في سننه عن أبي هريرة. والمرسل رواه ابن أبي شيبة 
والدارقطني والبيهقي في سننيها عن مكحول» نقل النووي اتفاق الحفاظ على تضعيفه ( انظر نصب الراية : 
٤‏ » المقاصد الحسنة : ص۳٠٠‏ ) . 
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وصف لنوعه وجنسه بشرطين : أن يذكر الخيار للمشتري إذا رأى المبيع » وألا يدفع 
المشتزي القن للبائم" . ويسمى هذا البيع عند المالكية : البيع على البَرُنْامِجٍ أو 
الا 1 


وقال الشافعية في الأظهر عندم وفي قول عند الإباضية : لايصح مطلقاً بيع 
الغائب وهو مالم يره المتعاقدان» أوأحدهماء وإن كان المبيع حاضراً» لما فيه من 
الغرر» وقد نهى الرسول به عن بيع الغرر» وفي بيع مالا يعرف جنسه أو نوعه غرر 
كبير» وكذا ماعرف جنسه أونوعه » مثل بعتك فرسي العربي » لا يصح بيعه في 
المذهب الجديد لوجود الغررفيه بسبب الجهل بصفة المبيع » ۴ لا يصح السام مع 
جهالة صفة المسم فيه » وقد هى الرسول به عن بيع الغرر. 


وأما حديث خيار الرؤية :« من اشترى مالم يره فهو بالخيار إذا رآه » فهو 


حديث ضعيف ‏ قال البيهقي . وقال الدارقطني عنه : إنه باطل لا يصح» لم يروه 
MO.‏ 
حعبره 8 


. ۲٠١٠ص‎ : القوانين الفقهية‎ » ٤٠/۲ : ومابعدها , الشرح الصغير‎ ٠٠/۲ : ء الشرح الكبير‎ ٠١١/١ : بداية امجتهد‎ )١( 
هذا وقد ذكر المالكية خسة شروط للزوم البيع على الصفة : وهي ألا يكون المبيع بعيداً جداً كالأندلس‎ 
وإفريقية أي بحيث يظن تغيره قبل قبضه » وألا يكون قريباً جدأ كالحاضر في البلد » ( والراجح أن الحاضر‎ 
في مجلس العقد لابد من رؤيته إلا لضررء وغير الحاضر في مجلس العقد يجوز بيعه على الصفة ) وأن يصفه غير‎ 
البائع عند بعضهم ( والأصح أنه يصح بوصف البائع ) » وأن يحصر بالأوصاف المقصودة كلها » وألا ينقد نه‎ 
٠ بشرط إلا فيا يؤمن تغيره كالعقار » ويجوز النقد من غيز شرط أي ألا يشترط البائع على المشتري دفع الهن عند‎ 
العقد » ويدفعه الشتري له بناء على ذلك الشرط » أما إذا دفع له الثن تطوعاً من غير شرط فيجوز . وهذا‎ 
الشرط الأخير خاص بالعين غير المأمونة التغير » أما المأمونة التي لايسرع إليها التغير كالعقار فيجوز اشتراط‎ 
النقد فيها . والسبب في هذا الشرط هو ألا يكون العقد مشتِلاً على الغرر بأن يتردد بين اعتباره سلما أو‎ 

) البرنامج : الورقة المكتوب فيها ماني الوعاء : العدل أو الظرف ( راجع الموطأ : ٠١١/۲‏ ) . 

0( المهذب : ۲٣۳/۱‏ » الجموع : 10/۹ < مُغني الحتاج : ؟/18 » شرح النيل : ٠٤١/٤‏ . 


)؟١( الفقه الإسلامي ج؛‎ TY 


وقال الحنابلة في أظهر الروايتين عند : إن الغائب الذي م يوصف ولم تتقدم 
رؤيته لايصح بيعه» فإن صححناه بحسب الرواية الأخرى» فيثبت الخيار للبائع 
والمشتري عند الرؤية . ودليل الرواية الأولى أنه به هى عن بيع الغرر. 


أما إذا وصف المبيع للمشتري فذكر له من صفاته ما يكفي في صحة السام » صح 
بيعه في ظاهر المذهب » وعن أحمد : لا يصح حتى يراه ؛ لأن الصفة لا تحصل بها معرفة 
المبيع » فلم يصح البيع بها كالذي لا يصح السا فيه . 

استدلوا على ظاهر المذهب : بأنه بيع بالصفة فصح كالسل» ولايقال بأنه 
لاتحصل به معرفة المبيع » فإن تلك المعرفة تحصل بالصفات الظاهرة التي يختلف بها 
القن ظاهراً وهذا يكفي بدليل أنه يكفي في السا" . 


والخلاصة : أن الحنفية والمالكية » والحنابلة في الأظهرء والظاهرية» والزيدية 
والإمامية » وفي قول عند الإباضية : يجيزون بيع العين الغائبة على الصفة" . أما بيعها 
بغير رؤية ولا وصف فقد أجازه الحنفية والمالكية على الراجح عندهم . 


بيع مايكمن في الأرض أو بيع ما في رؤيته مشقة أوضرر: قد تكون 
مع رؤية المبيع مشقة أوضررمثل بيع الأطعمة الحفوظة ونحوها من الأدوية 
والسوائل والغازات التي لاتفتح إلا عند الاستغمال» ومثله بيع المغيب في الأرض 
كالجزر واللفت والبطاطا ٠‏ فإن الحنفية أجازوه كإجازة بيع العين الغائبة  »‏ أجازه 
المالكية ؛ لأن البيع معلوم بالعادة» والغرر فيه يسيرء وأبطله الشافعية والحنابلة 
والظاهرية" إذ لايمكن وصفه » فيتحقق فيه الغرر والجهالة المنهي عنها . 
)1( المغني : ۲ _ ۸۲ » غاية المنتهى : ٠١/۲‏ . 
0( الحلى : ۸ » الروض النضير : ۳ ب الختصر النافع : ص٤٤٠‏ » شرح النيل : ٠١۷/١‏ . 


9( الدر الختار : ٠١7/4‏ ء بداية الجتهد : ۷۲ ء المجموع : ۳۳۸/۹ » المغنى : 19/54 ء الحلى : 501/8 » البيوع 
المنوعة للأستاذ عبد السميع : ص۷ . 
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6 بيع الأعمى وشراؤه : 
هذا النوع مفرع على شرط رؤية المبيع على الخلاف السابق في بيع الغائب . 
فقال الحنفية والمالكية والحنابلة : يصح بيع الأعمى وشراؤه وإجارته ورهنه 
وهبته » ويثبت له الخيار ا يفيد معرفته بالمبيع كالجس والشم والذوق فيا يعرف . 
بذلك» وكالوصف في الغا رعلى رؤوس الأشجار والدور والعقارات . ودليلهم 
حديث : « إنما البيع عن تراض »" وقد رضي الأعمى بالبيع » وأنه ييكنه الاطلاع 
على المقصود ومعرفته » فأشبه بيع البصيرء ولأن إشارة الأخرس تقوم مقام نطقهء 


فكذلك ثم الأعمى وذوقه" . 
إلا أن الحنفية ا هو معلوم لا يثبتون خيارالرؤية للبائع سواء أكان بصيراً أم 
أعمى . 


وقال الشافعية : لايصح بيع الأعمى وشراؤه إلا إذا كان قد رأى شيئاً قبل العمى 
مالا يتغير كالحديد ونحوه» ودليلهم قصور الأعمى عن إدراك الجيد والرديء » 
فيكون محل العقد بالنسبة له مجهولا"" . 


5 البيع بالثمن الحرم : 


إذا كان البيع بن حرم كالمر والخنزير: يكون فاسداً عند الحنفية لوجود 
حقيقة البيع : وهي مبادلة المال بالمال» فإن افر والخنزير مال متقوم عند بعض 
الكفارء وها وإن كانا مالين عند الحنفية: إلا أا ليسا متقومين شرعاء والقاعدة 
القررة في هذا الشأن : أن أحد العوضين إذا م يكن مالآ في دين سماوي » فالبيع باطل 


)22 رواه ابن ماجه والبيهقي وصححه ابن حبان عن أبي سعيد الخدري ٠‏ وقد سبق تخريجه . 
1 (۲) مختصر الطحاوي : ص8 ء البدائع : ٠‏ » ۸ »> حاشية الدسوقي : ۲١/۲‏ » المغني : ص١٠۲‏ » غاية 
المنتهى : ٠١/۲‏ . 
)( المهذب : ۲٣٤/۱‏ . 
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سواء أكان مبيعاً أم نا » فبيع الميتة والدم والإنسان الحر باطل » وكذا البيع به وهو 
الصحيح عند الحنفية ؛ لأن المسمى ثناً ليس بمال أصلاً» وكون الن مالآ في الهلة 


وَإِنْ كن الفوض ف بخض الأديان مالا دون بعض: فان أمكن اعتبازه نا 
فالبيع فاسسدء فبيع الثوب بالخ ر أو الجر بالثوب فاسد» وإن تعين كونه مبيعاًء 
فالبيع باطل » فبيع الخر بالدرام أوالدراهم بالخمر باطل . 


وغل هذا إذا كان الفن رما : ينعقد البيع بالقهة''' وم الواضخ أن .هذا البيغ 


5 البيع نسيئة ثم الشراء نقد بيوع الآجال : 

إذا اتخذ العقد وسيلة لتحقيق غرض غير مباح شرعاً » فهل ينعقد العقد لوجود 
أركانه من الايجاب والقبول أو يعتبرغير صحيح لسببه غيرالمشروع ؟ وذلك مثل" 
أن يبيع الشخص مالا إلى آخر بن مؤجل» ثم يشتريه منه بن عاجل كأن يبيع مائة 
قنطار من القطن بخمسة آلاف ليرة لاتقبض إلا بعد سنة» ثم يشترم ا البائع من 
امشتري بأربعة آلاف يدفعها إليه فوراً» فقد حصل ههنا عقدا بيع : كلاهما ظاهره 
الصحة لاشتالة على أركان الفقنة وشروطة. فثل هذه البيوغ تسبى عند المالكية 
« بيوع الأجال » لاشتالها دائاً على الأجل » وقد تسمى هذه البيوع عند بعض العاماء 
« بيوع العينة » وهي في الحقيقة نوع من بيوع الآجال التي يقصد منها التحيل على 
الرباء والوصول إلى ماهو ممنوع شرعاً » ومع ذلك اختلف العاماء في حك بيع الأجل ؛ 
عاماً بأن المالكية فرقوا بين النوعين »فقالوا : بيوع الآجال : هي بيع المشتري مااشتراه 


. ٠١۸ 2 7١6/6 : ء رد الحتأار‎ ۲۰۵ , ١60/0 : فتح القدير مع العناية : 186/5 ء البدائع‎ )١( 
: الشرح الصغير‎ » ۷۷١ : ومابعدها » الشرح الكبير للدردير‎ ۲۹٠/٤ : انظر مواهب الجليل للحطاب‎ )۲( 


.A< ل‎ 
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لبائعه أولوكيله» لأجل . وبيع العينة : أن يقول شخص لآخر: اشترسلعة بعشرة 
قدأ واا لحد ها فنك ای عقن جل 

فقيال العامة الف اهر هة + يصو هنا العقادالتوافن كه ره لإاب 
والقبول » ويترك أمر النية لله وحده يعاقب صاحبها عليها . 

وقال المالكية والحنابلة : العقد باطل متى قام الدليل على وجود قصد آثم سداً 
للذريعة . وتطبيقات هذا الخلاف تظهر في زواج الحلل وبيع العينة وبيع العنب 
ا 

وأما أبو حنيفة فيحك في الظاهر بصحة زواج الل » وبيع العنب لعاصره 

خمرأ » مالم يصرح في العقد بشرط يخل به » ويجعل بيع العينة فاسداً إن خلا من 
توسط شخص ثالث : 

بيع العينة : 

هو بيع يراد منه أن يكون حيلة للقرض بالربا» بأن يبيع رجل شيا بن 
نسيئة أو يقبض » ثم يشتريه في الحال » وسمي بالعينة لأن مشتري السلعة إلى أجل 
يأخذ بدا عينا أي تقداً حاضراً > وعكسها مثلها . مثاله : أن يبيع الرجل سلعة يقن 
إلى أجل معلوم » ثم يشتريها بن آخر إلى أجل أخرء أونقدا بقن أقل» وفي نهاية 
الأجل الذي حدد في العقد الأول يدفع الن الأول كله » فيكون الفرق بين الفنين 
فائدة أو ربا لصاحب المتاع الذي يبيع بيعاً صورياً » مثل أن يبيع شخص لآخر 
ثوباً باثنتي عشرة ليرة مؤجلاً دفعها إلى شر مثلاً» ثم يبيع المشتري هذا الثوب نفسه 
- قبل أو بعد تسامه إلى بائعه الأول بعش رليرات تدفع حالاً إلى المشتري» وفي نهاية 
الأجل الحدد لدفع الهن في العقد الأول يدفع المشتري كامل الثْن وهو« ؟١»‏ ل.س» 
فيكون الفرق بين الثنين فائدة أو ربا لصاحب الثوب الذي بيع بيعاً صورياًء 
والعملية كلها للتحايل على الإقراض بالربا عن طريق البيع والشراء . 

و ا ادان ا مخضا تالكا وی الین ی كال هن موه 
ا DT‏ عدم »شرن التو الممنوعة للشيخ عبد السميع : ص١١٠‏ . 

EV iz 


الاقتراض » بعد أن اشتراها هذا من مالكها المقرخ ثم يبيعها امالك الأول بالثن 
الذي اشترى به » فيكون الفرق ربا له . 

اختلف العاماء في الحم على العقد الثاني » مع أن قصد التعامل بالربا واضح من 
البائع والمشتري . | 

فقال ابو خن و عقو قاد ]و غا ب توشظ فخي تلفي اناك 
القرض والمقترق المتترض +5 مكلتناء إلا امه بلاحط أن انا فة خالق أصلة 
اا الذ كر الذى يفتكي القول ية هذا المد"" وذلك اها بشن ادت 
الذي سيأتي في قصة زيد بن أرق » ولأن اهن إذا لم يستوف لم يتم البيع الأول» فيصير 
البيع الثاني مبنياً عليه » فليس للبائع الأول أن يشتري شيئاً من لم يتتلكه بعد 
فيكون البيع الثاني فاسداً . 

وقال أبو يوسف : هذا البيع صحيح بلا كراهة . وقال مد : إنه صحيح مع 
الكراهة » حتى إنه قال : « هذا البيع في قلي كأمثال الجبال ذمي » اخترعه أكلة 
ا 
وهو الا يجاب والقبول الصحيحان » ولا عبرة في إبطال العقد بالنية التي لانعرفها 
لعدم وجود ما يدل عليه ا" أي أن القصد الآتم مرجعه إلى الله » وا لحر على ظ اهر 
العقد شيء آخر . لذا فإنه يحمل العقد على عدم التهمة . 


)١(‏ وهو أن المعتبر في العقود : هو الألفاظ دون النيات» لأن نية الغرض غير المباح شرعاً مستترة» فيترك أمرها إلى 
الله وحده يعاقب عليها صاحبهاء مادام مم بنيته» وهذا بخلاف مذهب الإمام أحمد الذي يتشدد بحق في رعاية 
النية والقصد دون اللفظ ( انظر أعلام الموقعين ١‏ ومابعدها » ونظرية العقد لأستاذنا الجليل الشيخ محمد 
أبو زهرة : ص 7١5‏ ) . 

(۲) فتح القدير : ۲۰۷/۵ ومابعدها » رد الحتار لابن عابدين : 55١ › ۲٠۰۵/۶۰‏ » الاموال ونظرية العقد : ص٠١٠‏ . 

(۳) الميزان : ۷١/۲‏ » إرشاد الفحول للشوكاني : ص۷٠۲‏ ء القوانين الفقهية : ص۲۷۱ . 
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وقال المالكية والحنابلة : إن هذا العقد يقع باطلاً"' سداً للذرائع کا سنبين » ولا 
روي من قصة زيد بن أرق مع السيدة عائشة رضي الله عنها : وهي أن العالية بنت أيفع 
قالت : دخلت وأنا أم ولد زيد بن أرق وامرأته على عائشة رضي الله عنها ء فقالتأم 
ولد زيد بن أرق :« إني بعت غلاماً من زيد بن أرق بثافائة درم إلى العطاء »ثم 
اشتريته منه بستائة درم « أي حالة » فقالت عائشة : بشما شريت وبئسما اشتريت » 
أبلغي زيداً أنه قد أبطل جهاده مع رسول الله به إن لم يتب »'' وقال مر : « إذا 
ضن الناس بالدينار والدرهم » وتبايعوا بالعينة » واتبعوا أذناب البقر» وتركوا الجهاد 
في سبيل الله » أنزل الله بهم بلاء » فلا يرفعه حتى يراجعوا دينهم »'" 


واستدلوا من جهة المعقول بالقياس على الذرائع ال جمع على منعها بجامع أن 
الأغراض الفاسدة في كل منها هى الباعثة على عقدهاء لأنه ا لحصل لما . 


والخلاصة : أن جمهور الفقهاء غير الشافعية : قالوا بفساد هذا البيع وعدم 
صحته ؛ لأنه ذريعة إلى الرباء وبه يتوصل إلى إباحة مانهى الله عنه » فلا يصح . 


غيرأن الشافعي قال عن الحديث الأول : « لايثبت » فان داق 
الفا وا اخ الا فسا الاي 


» ۲٥۸ص‎ : ومابعدها . حاشية اق : ۲ » الحطاب : 505/6 » القوانين الفقهية‎ ٠٤٠١/١ : بدأية النجتهد‎ )١( 
الموافقات‎ » ٠١1/0 : ومابعدها ء نيل الأوطار‎ ١00/6 : المغني‎ . ٠١١/١ : ومابعدها ء الشرح الصغير‎ ١ 
للغاطبي : 58076 » الفروق للقرافي : 517/7 ومابعدها ء الوسيط في أصول الفقه لنا : ص۴٠٤٤ . هذا وقد‎ 
أبطل الحنابلة العقد الأول حيث كان وسيلة للشاني . وقالوا : إن تغيرتٍ صفة الشيء المشترى با ينقصها أو‎ 
يزيدها » أو اشتراها من غير مشتريها أو بمثل الفن أو بنقد آخرء صح البيع » وكذا لو اشتراها أبوه أو انه أو‎ 
. ) ۲١/۲ : فلا يصح ( غاية المنتهى‎ ٠ غلامه ونحوها مالم يكن حيلة‎ 

٠ )۲(‏ هذا الحديث رواه الدارقطني عن يونس بن إسحق عن أمه العالية عن أم مُحبة عن عائشة . روي عن الشافعي 
أنه لايصح » وأخرجه الإمام أحمد في مسنده » قال في التنقيح : إسناده جيد » وإن كان الشافعي لايثبت مثله 
عن عائثة » وكذلك الدارقطني قال في العالية : هي مجهولة لايحتج بها ( انظر جامع الأصول: ٤۷۸/١‏ ) . 

)22 رواه أحمد وأبو داود عن ابن عر وأخرجه أيضا الطبراني وابن القطان وصححه ء قال الذهبي : إن هذا الحديث 
من مناكير عطاء الخراساني ( نيل الأوطار : ۲۰۷۵ ). 
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ويلاحظ أن الشافعية والظاهرية اعتمدوا على ظاهر عقد المتبايعين » فحكوا 
بصحته عملا بقتضى آية : ¥ وأحل الله البيع > وهذا مردود » لأن الظاهر إما يعمل 
به إذا لم تقم قرينة تفيد غيره » وههنا قرينة العرف المعهود » وغلبة قصد الناس إلى 
الحرم » والشيء المتعارف ينزل منزلة الشرط المنصوص » فكان ذلك من أقوى القرائن 
التي يجب العمل بها ؛ لأنها تجعل الظاه رمن أمر البائعين هو التذرع إلى ال حرم » 
فإبطال بيعها هو مقتضى الظاهر" . 


۷- بيع العنب لعاصر الخمر: 
ويتفرع أيضاً على القاعدة السابقة في أوائل بحث البيع السابق : الخلاف في بيع 
الب لن يعرف آنه نعو را ع € فلاب ويد كر هنا خلاق العلباء فيه 


فقال أبو حنيفة والشافعي : يصح في الظاهر مع الكراهة بيع العنب لعاصر 
اخمرء وبيع السلاح لمن يقاتل به المسامين » لعدم تحققنا أنه يتتكن من اتخاذه رأ أو 
يقاتل بالسلاح المسامين » ويؤاخذ الإنسان على مقاصده . أما الوسائل فقد يحال بين 
الإنسان وبينها ء والحرم في البيع هو الاعتقاد الفاسد» دون العقد نفسه» فل ينع 
صحة العقد ء كا لودلس العيب" أي أن الحك على العقد بظاهره شيء » والدافع إليه 


وقال المالكية والحنابلة : بيع العصيرممن يتخذه خمراً باطل» وكذا بيع السلاح 
لأهل الحرب أو لأهل الفتنة » أو لقطاع الطرق » سداً للذرائع ؛ لأن ما يتوصل به إلى 
الحرام فهو حرام » ولو بالقصد » ولقوله تعالى : # ولاتعاونوا على الإثم والعدوان »4 


. ٠٠١ص‎ : أصول البيوع الممنوعة‎ )١( 
. ١۷/۲ : تكملة فتح القدير : ۱۲۷/۸ » ختصر الطحاوي ص۲۸۰‎ » ۲٣۷/۱ : المهذب‎ 4) 


ل ان 


وهذا نمي يقتضي التحرم› وإذا ثبت التحرم فالبيع باطل" . 

e 

ثبت عن الني بلي النهي عن بيعتين وعن شرطن في بيع » روي عن ابي 

م الني ر عن بيعتين في بيعة » وعن مرو بن 
شعيب عن أبيه عن جده قال : قال رسول الله م : « لايحل سلف وبيعء 
ولأظان قي اغا ن ولا نيما لزب عندك 16" 

واختلف في تفسير البيعتين في بيعة : فقال الشافعي : « له تأويلان : أحدها- 
أن يقول : بعتك بألفين نسيئة » وبألف نقداً » فأيها شئت أخذت.به » على أن البيع قد 
لزم في أحدها وهذا بيع فاسد د أي باطل » لأنه إهام وتعليق + والفاق- أن يقول ؛ 
« بعتك منزلي على أن تبيعني فرسك ». 

وحكة منع صورة الصفقة الأولى هو اشتالها على غرر بسبب الجهل بمقدار المن » 
فإن المشتري لا يدري وقت تام العقد هل الثْن عشرة مثلاً أو خسة عشر. 

ومن الحكة في تحري العقد الثاني منع استغلال حاجات الأخرين » وذلك في 
حالة كون المشتري مضطراً إلى شراء شيء » فيكون اشتراط البائع عليه في شراء شيء 
منه من قبيل الاستغلال ما يؤدي إلى فوات حقيقة الرضا في هذا العقد» ثم إن فيه 
غرراً أيضاً لا يدري البائع هل يتم البيع الثاني أو لا 


واختلف في تفسير الشرطين في بيع : فقيل : هو أن يقول : بعت هذا تقدأ بكذاء 


)0( المغني : ۲ وما بعدها » الموافقات للشاطي : TY‏ . 

)60 أخرجه أصحاب السنن إلا ابن ماجه » ورواه أحمد عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده ( عبد الله بن 
عرو بن العاص ) قال الترمذي : « حديث حسن صحيح » واختصره بحس ا 
يضن » وبيع ماليس عندك » فقط . والمراد بربح مالم يضن : أنه لايجوز أن يأخذ ربح سلعة لم يضنها 
E e GS‏ 
لأن المبيع في ضان البائع الأول » وليس في ضمان المشتري ( انظر نصب الرايسة : 14/6 » نيل الأوطار : 
م () . 
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وبكذا نسيئة . وقيل : هوأن يشترط البائع على المشتري ألا يبيع السلعة ولا بها . 

وقيل :هو أن يول« بعتك هذه السلعة بكذا على أن تبيعني السلعة الفلانية 
(VD 0‏ 

بکذا ( . 


ويهذا يظهرأن البيعتين في بيعة والشرطين في بيع واحد بمعنى واحد. وقد 


فقال الحنفية : البيع فاسد ؛ لأن الهن مجهول » لما فيه من تعليق وإبهام دون أن 
يستقر الهن على شيء : هل حالاً أومؤجلاً . فلو رفع الإهام وقبل على إحدى 
الضورتين » صح العقد" . 

وقال الشافعية والحنابلة : إن هذا العقد باطل ؛ لأنه من بيوع الغرر بسبب 
الجهالة » لأنه لم يجزم البائع ببيع واحد ‏ فأشبه مالوقال : بعتك هذا أوهذاء ولأن 
ان مجهول» فلم يصح كالبيع بالرة اجهول » ولأن أحد العوضين غير معين ولا معلوم » 
فلم يصح كا لوقال : بعتك أحد منازلي'" . 
" :تقال مالك يضح هذا ال م وركوة فو نان لحان ذب ةاعد عل 
إحدى الحالتين» وهو مول على أنه جرى بينهها بعدئذ مايجري في العقد» فكأن 
المغترق قال + أنا اخذه بالتسيكة ركذا :فال خد أو قن رضيف + وو ذلك 
و غ 


. وما بعدها‎ ٠١/١ : المنتقى على الموطاً : 30/0 » تيل الأوطار : 191/0 وما بعدها » سبل السلام‎ )١( 

(۲) البدائع : ۱0۸/٥‏ ء رد المحتار : 50/6 . 

™( المهذب : ١‏ » مغني امحتاج ااا المغني م" 

)٤(‏ بذاية المجتهد : ٠١١/١‏ » المنتقى على الموطأ : ۲۷/١‏ . قال ابن جزي في القوانين : ص۷٠۲‏ : « البيعتان في 
بيعة : هو أن يبيع مثوناً واحدأ بأحد ثنين مختلفين » أو يبيع أحد مثونين بهن واحد » فالأول أن يقول : 
بعك هذا الثوب بعشرة تقداً أو بعشرين إلى أجل على أن البيع قد لزم في أحدها . والثافي : أن يقول : 
بعتك أحد هذين الثوبين بكذا على أن البيع قد لزم في أحدها » وقد عد ابن جزي هذا النوع من أنواع بيوع 
الغرر العشرة الممنوعة . 

- V۲ _ 


۹ بيع الأتباع والأوصاف مقصوداً : 

إذا كان الشىء تبعاً لغيره » فبيع مستقلاً عنه كبيع الألية من الشاة الحية والذراع 
والرأس ونحوهماء وكبيع ذراع من ثوب» فقال الحنفية : إن بيع اللحم في الشاة 
ا لحية» أوالشحم الذي فيهاء أو أليتهاء أوأكارعها ء أو رأسها: كل هذا باطل 
لا ينعقد ؛ لأنه بيع معدوم ؛ لأن اللحم لا يصير خا إلا بالذبح والسلخ . 
لا ينعقد البيع لأن المبيع معدوم . 

وأما بيع ذراع من ثوب : فيان كان .يضره التبعيض » كالثوب المهيأ للبس» نحو 
القميص : كان العقد فاسداً » لأن المبيع تبع لغيره » ولا يمكن تسليه إلا بضرر م يوجبه 
العقد يلحق بالبائع » وهو قطع الثوب . 

وكذا بيع جذع من سقف أوآجر من حائط يكون العقد فاسداً . فإن قطع 
البائع الذراع من الثوب أوقلع الجذع قبل أن يفسخ المشتري العقدء وسامه إلى 
المشتري : يعود العقد صحيحاً » لزوال المفسد قبل نقض البيع » فلوفعل ذلك بعد 
الفسخ : لايجوز. 

وإن كان المبيع لا يضره التبعيض مثل بيع قفيز من صبرة أو بيع عشرة درام من 
ثقرة"' ونحوهاء جاز البيع » لأنه ليس في التبعيض ضررء وليس المبيع تبعاً لغيره 
كا 

: بيع الشيء المملوك قبل قبضه من مالك آخر‎ ٠ 

قال الحنفية : ليجو زالتصرف في المبيع المنقول قبل القبض ؛ لأن الني له هى 


. النقرة : هى القطعة المذابة من الذهب أو الفضة‎ )١( 
. ٠٠١/١ : فتح القدير : 155/6 » البدائع : ۱۳۹/۰ وما بعدها . رد الحتار‎ )۲( 


ET 


عن بيع مالم يقبض"' والنهي يوجب فساد المنهي عنه » ولأنه بيع فيه غررالانفساخ 
بهلاك المعقود عليه » أي أنه حل الحلاك فلا يدري المشتري هل يبقى المبيع أو هلك 
قبل القبض > فيبطل البيع الأول وينفسخ الثاني » وقد نى رسول الله به عن بيع 
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وأما العقار» كالأراضي والدور» فيجوز بيعه قبل القبض عند أبي حنيفة وأبي 
يوسف استحساناً » استدلالاً بعمومات البيع من غير تخصيص ولا يجوز تخصيص عموم 
الكتاب بخبر واحد» ولاغرر في العقار إذ لايتوهم هلاك العقارء ولايخاف تغيره غالبا 
دوفو ال ول ابض أ أن تلقف ال ارعن مهل فتلا فر الغرر ا . 
والخلاصة : أن العلة عند الحنفية في عدم جواز بيع الشيء قبل قبضه هي الغرر. 


زقآل اذالكية دلا موري الطعاء"' قبل الق ویر یا كن أو على روي 
لحديث ابن عباس وابن عم رأن رسول الله بے قال : « من ابتاع طعاماً فلا يبعه حق 
لكي وإدامامرى تلك وي الطماء e‏ نه لدتسي 
الطعام » بخلاف ماسواه » وأخذاً مفهوم الحديث السابق" 


رمتسيو اسار لا 


)2 فيه أحاديث منها ما أخرجه أبو داود عن ابن عمر أن زيد بن ثابت قال له : إن رسول الله لھ نى أن تباع 
السلع حيث تبتاع » حتى يحوزها التجار إلى رحاهم ( وقد سبق ذكر بعض رواياته ) . 

)2 رواه مسلم وأحمد وأصحاب السنن الأربعة » وقد سبق تخريجه . 

() المبسوط : ۸/۱۳ وما بعدها ء البدائع : ۲۳٣/۵‏ » فتح القدير : ۲٠٤/١‏ » مختصر الطحاوي : ص٤۸‏ . 

() الطعام عندم يشمل كل ماتجب فيه الزكاة من الحبوب والأدم بجميع أنواعها كالزيت. والعسل ونحوها . 

() حديث ابن عباس رواه البخاري ومسل وأبو داود والترمذي والنسائي » وحديث ابن عبر رواه أحمد وأصحاب 

1 الكتب الستة إلا الترمذي ( انظر جامع الأصول : ۲۸۲/۱ » جمع الزوائد : 58/6 » نيل الأوطار : ١٠68/0‏ ) . 

٠ )(‏ بداية الجتهد : ٠١١/١‏ وما بعدها » المنتقى على الموطأ : 775/6 » القوانين الفقهية : ص۲۸ » ط فاس . 
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وقال الحنابلة : لايجوز بيع الطعام قبل قبضه إذا كان مكيلاً أوموزوناً أو 
معدوداً ( أي المقدرات )» لسهولة قبض المكيل والموزون والمعدود عادة» فلا يتعذر 
عليه القبض » واستدلالاً بفهوم حديث الطعام السابق » فإن تخصيصه الطعام بالنهي 
عن بيعه قبل قبضه يدل على إباحة البيع فيا سواه » ولم يصح غيره من الاحاديث . 
واشتراط الكيل أو الوزن أوالعدد» لأن المكيل والموزون والمعدود لايخرج من ضان 
البائع إلى ضمان المشتري إلا بالكيل أو الوزن أوالعدد» وقد نهى الرسول عليه السلام 
عن بيع مالم يضمن » فالعلة في منع هذا البيع عند الحنابلة هي الغرر كالحنفية . 

وأما ماعدا المكيل والموزون والمعدود أي غير المقدرات » فيصح بيعه قبل 
و 

وقال الشافعي ومد بن الحسن وزفر: لايجوز بيع مام يستقر ملكه عليه 
مطلقاً قبل قبضه » عقاراً كان أومنقولاً» لعموم النهي عن بيع مالم يقبض » روى 
أحمد عن حك بن حزام رضي الله عنه » قال : قلت : « يارسول الله » إني أشتري 
بيوعاًء فايحل لي منها ومايحرم علي ؟ قال : إذا اشتريت شيئأ فلا تبعه حتى 
تقبضه » وقال ب : « لايحل سلف وبيع » ولا ربح مالم يضمن" ولا بيع ماليس 
عندك » وهذا من باب بيع مالم يضمن . 

واستدلوا من طريق المعقول : وهو أنه بيع باطل لعدم القدرة على تسلم المبيع » 
ولأن ملكه عليه غير مستقرء لأنه ربما هلك» فانفسخ العقد» وفيه غررمن غير 
حاجة» فم جز" . فالعلة في منع البيع عند الشافعية هي الغرر كالحنفية . 

ونحن نرجح أن الحكة في النهي أصلاً عن بيع مالم يقبض : هي أن هذا البيع 
() المغني : ١١١ » ۱٠٠/٤‏ وما بعدها . 
) قيل : معناه مالم يقبض » لأن السلعة قبل تلفها ليست في ضان المشتري » إذا تلفت » من مال البائع » وقد 


سبق تخريج هذا الحديث وشرح «٠‏ مالم يضن » . 
)2 للمهذب :: ۲٠١/١‏ ء الميزان : 17/۲ » مغني الحتاج : 1/۲ . 
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يشبه الربا إذ أن المشتري إذا دفع دراه إلى البائع في سلعة » ثم عمد إليها ء فباعها قبل 
أن يقبضها » فكأما دفع دراهمه واستفاد .ها ربحاً جرد دفعها إلى البائع دون القيام 
بعمل ماء وهذا شبيه بالربا" »ثم إن في هذا البيع غرراً ناشئاً عن عدم القدرة على 
التسلم . وبه تكون علة النهي عن بيع الشيء قبل قبضه هو جموع ماذكره فقهاء 
المذاهب. 

١‏ اشتراط الأجل في المبيع المعين والثمن المعين : إذا اشترط الأجل 
لتسلم المبيع المعين أو القن المعين» كان البيع فاسداً عند الحنفية ؛ لأن الأصل وجوب 
التسلم حال العقد» بسبب أن البيع عقد معاوضة : تقليك بتليك وتسلم بتسلم » 
والتأجيل ينفي وجوب التسلم للحال» فكان مغيراً مقتضى العقد ء فيوجب فساد 
الفقد: 

ولكن يجوز التأجيل في المبيع المؤجل وهو السل » بل لايجوز بدون الأجل عند 
الحنفية » وكذا يجوز التأجيل في المن الثابت ديناً في الذمة إن كان الأجل معلوماًء 
لأن التأجيل يلام الديون» ولا يلام الأعيان لمساس حاجة الناس إليه في الديونء 
لا في الأعيان » وذلك لتتكين صاحب الأجل من اكتساب القن في المدة المعينة» ولا 
حاجة لهذا في الأعيان”" . 

: البيع بشرط فاسد‎ ١ 

لإيضاحه نبين أنواع الشروط في البيوع : 

الشروط في المبايعات ثلاثة أنواع : 

(0 1 5 ٠ 5 5 

شرط صحيح » وشرط فاسد » وشرط لغو باطل'" . 

)١(‏ أصول البيوع الممنوعة : ص54 . ش 
(۲) البدائع : ۱۷٤/٥‏ ء رد المحتار : ۲۳/٠‏ . 
(۲) انظر البدائع : ١١8/0‏ ۱۷۲ ء المبسوط : ۱۳/۱۳ - ۱۸ ء فتح القدير : ۲٠٤/١‏ وما بعدها » رد المحتار: ٠١١/١‏ 

وما بعدها » عقد البيع للأستاذ مصطفى الزرقاء : ص ۲۷ . 
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آ الشرط الصحيح : أي «المعتبر الملزم للمتعاقدين » أربعة أقسام : 

-١‏ ما يقتضيه العقد : كأن يشتري شخص شيئاً بشرط أن يسم البائع المبيع » أو 
يسام المشتري المن» أو بشرط أن يلك المبيع أوالثن » أو بشرط أن يحبس البائع 
المبيع حتى أداء جميع القن » فهذه شروط تبين مقتضى العقدء لأن ثبوت الملك : 
والتسليم والتسل » وحبس المبيع من مقتضى المعاوضات"" . 

؟-ما ورد الشرع بجوازه : كشرط الأجل والخيار لأحد المتعاقدين » فقد أثبت 
الشرع في وقائع عن الني عليه الصلاة والسلام جواز التأجيل لمدة معلومة لحاجة 
الناس إليه » لما فيه من المصلحة ء ¥ ثبت في الشرع جواز خيار الشرط في إمضاء البيع 
أو رده خلال مدة معلومة » وهوقوله عليه السلام لحبّان بن مُنقذ : «إذا بايعت 
فقل : لا خلابة » ولي الخيار ثلاثة أيام »على ما سيأتي في الخيارات» وهذا مقتضى 
الاستحبان:.:وأما مقتطى القاس فالشرط فاسدء لكوته عالقا لقتدق العقدة وهو 
ثبوت الملك في العوضين معا في الحال . 

"- ما يلام مقتضى العقد» كالبيع بن مؤجل على شرط أن يقدم المشتري كفيلاً 
أو رهناً معينين بالثن » فإن الكفالة والرهن : استيشاق بالثن » فيلام البيع ويؤيد 
اتلم : 

وهذا الشرط يحتاج إلى تفصيل" لأن الكفيل أو الرهن إما أن يكون معلوماً أو 
مجهولاً ‏ ثم هل الحوالة مثل الكفالة والرهن ؟ 


. ١١۱ البدائع › المرجع السابق : ص‎ )١( 

(۲) هذا الحديث رواه الحام في المستدرك عن ابن عر بلفظ « بع » وقل : لا خلابة » وفي لفظ عند البيهقي « إذا 
بايعت فقل : لا خلابة » ثم أنت بالخيار في كل سلعة ابتعتها ثلاث ليال » فإن رضيت فأمسك » وإن سخطت 
فاردد » ورواه أيضاً البخاري ومسل وأبو داود والنسائي والوطأ بلفظ « من بايعت فقل : لا خلابة » أي لا 
خديعة أي لا يحل لك خديعتي أو لا تلزمني خديعتك ( انظر نصب الراية : 3/6 » جامع الأصول : ٤٠6/١‏ » 
تخريج أحاديث تحفة الفقهاء : ۸۲/۲ ) . 

(9) البدائع » المرجع السابق : ص ١1١‏ وما بعدها , المبسوط : 1۸/١١‏ . 
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إذا كان الرهن والكفيل مجهولين فسد البيع» كأن يقول البائع: «أبيعك 
بشرط أن تعطيني رهناً بالن» ولم يسم شيئاً ولا أشار إليه أو يقول : « بشرط أن 
تعطيني كفيلاً بالثن » ولم يسم إنساناً ولا أشار إلى إنسان ؛ لأن هذه جهالة تفضي إلى 
منازعة مانعة من التسلم والتسم ؛ إذ أن معنى التوثق والتأكد بالحصول على الثن 
بالرهن أو الكفالة لا يحصل إلا بالتسلم » وذلك لا يتحقق في الجهول . 

فإن اتفق المتعاقدان على تعيين رهن في مجلس البيع » جاز البيع» لأن المانع هو 
جهالة الرهن » وقد زال » فكأنه كان معلوماً معيناً من ابتداء الأمر؛ لأن امجلس له 
حك حالة واحدة . 

وكذا إذا م يتفقا على تعيين الرهن » ولكن المشتري نقد المن » جاز البيع أيضاًء 
لان القضود مق الرهن :هو الوضول إلى القن ».وقد خضل #فتتقط اعتبار الوقيقة:. 

وإن افترق المتعاقدان عن ا مجلس تقررالفساد ؛ لأن تام القبول توقف على 
الرهن المشروط في العقد » فإذا لم يوجد الرهن لم يوجد القبول معنى . 

وأما إذا كان الرهن والكفالة معلومين بالإشارة أو بالتسمية» فالقياس : ألا 
يجوزالبيع » وبه أخذ زفر؛ لأن الشرط الذي يخالف مقتضى العقد مفسد في الأصل » 
وشرط الرهن والكفالة مما يخالف مقتضى العقد فكان مفسداً . 

وفي الاستحسان : يجوز وهو الصحيح عند جمهور الحنفية ؛ لأن هذا الشرط لو 
كان اغالفا مقتذى العقد صورة» قهوهواقق له معى: لأن الرهن والكفالنة كرما 
توثيق للمن » فإن حق البائع يتأكد بالرهن والكفالة » فكان كل واحد منهها مقرراً 
لمقتضى العقد معنى » فأشبه اشتراط صفة الجودة للمن . 

ويلاحظ أن جواز البيع استحساناً حالة اشتراط الكفالة مقيد ما إذا كان 
الكفيل حاضراً في ا جلس وقبل » أو كان غائباً ثم حضرفي اجلس وقبل» فكان ا لو 
قبل عند العقد» لأن مجلس العقد حك العقد . 

- EVA - 


فأما إذا كان الكفيل غائباً» أوحاضراً ولم يقبل» أوقبل وهو غائب » لم تصح 
الكفالة ؛ لأنه لم يحصل معنى التوثيق » فبقي الح على أصل القياس ؛ لأن وجوب 
الهن في ذمة الكفيل كان بسبب البيع » فيصير الكفيل بمنزلة المشتري إذا اشترطت 
الكفالة في البيع » ووجود المشتري في مجلس البيع شرط لصحة الايجاب من البائع » 
فكذلك وجود الكفيل . 


هذا بخلاف الرهن » فلا يشترط وجود المرهون في مجلس البيع ؛ لأن تقديم 
الرهن يكون من المشتري » والمشتري حاضر وقد التزم الرهن » فالرهن صحيح . 

وحينئذ إذا لم يس المشتري الرهن إلى البائع لا يثبت حك الرهن ؛ لأن ثبوت 
حك الرهن متوقف على القبض › ا هو معروف في باب الرهن » فإن سم الرهن تم 
العقد: 


وإن امتنع المشتري عن تسلم الرهن بجبر عند زفر؛ لأن الرهن إذا شرط في 
البيع ققد صارحقاً من حقوقه » والجبرعلى التسلم من حقوق عقد البيع » فيجبر 
عليه . 

ولا يجبرعند جمهورالحنفية على التسلم ؛ لأن الرهن عقد تبرع في الأصل » 
واشتراطه في البيع لا يخرجه عن أن يكون تبرعاً » والجبر على التبرع ليس بمشروع » 
فلا يجبرعليه » وحينئذ يقال لامشتري : «إما أن تدفع الرهن أوقيته ء أوتدفع الثن 
أوتفسخ البيع » لأن البائع ما رضي بوجوب الن في ذمة المشتري » إلا بوثيقة الرهن » 
فإن لم يفعل المشتري شيئاً من المذكورء فللبائع أن يفسخ البيع » لأنه فات غرضه . 


الحوالة : شرط الحوالة إما من البائع أومن المشتري : 


فإن شرط البائع في البيع أن يحيله المشتري بالفن على غريم من غرمائه «أي 
مدين له» فهذا على حالتين : 
۷۹ - الفقه الإسلامي ج٤‏ (١؟)‏ 


أ إن أحال بجميع المن : فالبيع فاسد» لأنه يصير بائعاً بشرط أن يكون الثن 
على غير المشتري » وهو باطل » خالفته لمقتضى العقد . 

ب - وإن شرط عليه أن يحيل نصف القن على فلان » فالبيع جائز إذا كان المحال 
عليه حاضراً وقبل الحوالة »> إذا باع شيئاً بألف ليرة على أن يكون نصفه على فلان 
وهو حاضر فقبل» جازء أو كان ال حال عليه غائباً » ثم حضرفي امجلس وقبل» لأن 
مجلس العقد حك العقد . 

وإن شرط المشتري في البيع شرطاً هو« أن يحيل البائع على غرم من غرمائه 
بالفن ليدفع له» أو باع البائع شيئاً بشرط «أن يضمن المشتري لغريم ‏ دائن ‏ من 
غرماء البائع القن » فالبيع فاسد " لأن شرط الحوالة والضان شرط لا يقتضيه العقد» 
بل هو شرط فيه منفعة العاقد » والشرط الذي لا يقتضيه العقد مفسد في الأصل › إلا 
إذا كان فيه تقرير موجب العقد وتأكيده » والحوالة إبراء عن القن » وإسقاط له فلم 
يكن ملائما للعقد » بخلاف الكفالة والرهن » والضان ليس بصفة للقن » بل هو شرط 
فيه منفعة العاقد . 

- من الشروط الصحيحة : ما جرى به العرف : كشراء القفل على أن يسمّره 
البائع في الباب أوالحذاء على أن يخرزه البائع أو يضع له نعلاًء وكشراء الساعة أو 
الغسالة أو الثلاجة أوالمذياع بشرط أن يصلحها البائع لمدة سنة مثلاً إذا أصابها خلل › 
فيجوز البيع استحساناء والقياس ألا يجوز وهو قول زفر. 

اا :أن هذ كول لا معدي اه وة سنتف لجنل العاق ين : 
وأنه مفسد» کا إذا اشترى قاشاً بشرط أن يخيطه البائع له قيصاً» ونحوه . 

ووجه الاستحسان : أن الناس تعاملوا هذا الشرط في البیع» ‏ تعاملوا 
الاستصناع » فسقط القياس بتغامل الناس كا سقط في الاستصناع . 


. ۱۷۲/١ : البدائع‎ )۱( 


ب الشرط الفاسد : أو بتعبي رأوضح : المفسد : وهو ما خرج عن الأقسام 
الأربعة السابقة أي لا يقتضيه العقد ولا يلائمه ولا ورد به الشرع ولا يتعارفه 
الناس » وإنما فيه منفعة لأحد المتعاقدين » كأن اشترى حنطة على أن يطحنها 
البائع » أو قاشاً على أن يخيطه البائع قيصاً» أواشترى حنطة على أن يتركها في دار 
البائع شهراً» أو يبيع شخص دارأ على أن يسكنها البائع شهراًء ثم يسامها إليهء أو 
أرضاً على أن يزرعها سنة أودابة على أن يركبها شهراً أوعلى أ أن يقرضه المشتري 
قرضاً» أوعل أن يهب له هبة ونحوها . 

فالبيع في هذا كله فاسد ؛ لأن زيادة منفعة مشروطة في العقد تكون ربا ؛ لأنها 
زيادة لا يقابلها عوض في عقد البيع » وهو تفسيرالربا . 

والبيع الذي فيه الربا فاسد» أوفيه شبهة الرباء وأنها مفسدة للبيع كحقيقة 
لز 

ج-الشرط اللغو أو الباطل : 

وهو ما كان فيه ضرر لأحد العاقدين » كأن يبيع شيئاً بشرط ألا يبيعه المشتري 
أولا ةت » فالبيع جائز والشرط باطل على الصحيح عند الحنفية ؛ لأن هذا شرط لا 
منفعة فيه لأحد » فلا يوجب الفساد ؛ لأن فساد البيع في مثل هذه الشروط لتضمنها 
الرباء بزيادة منفعة مشروطة في العقد لا يقابلها عوض » ولم توجد المنفعة في هذا 
الشرط » لأنه لا منفعة فيه لأحد إلا أنه شرط فاسد في نفسه » لكنه لا يؤثر في العقد»› 
فيكون العقد جائزاً » والشرط باطلا”" . ويلاحظ أن الحنفية اتفقوا على أنه لوألحق 
المتعاقدان بالعقد الصحيح شرطاً صحيحاً كالخيار الصحيح في البيع البات ونحوه 
ق به. 
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. ۲٠١/١ : ء فتح القدير‎ ١53/4 : ء رد الحتار‎ 18 › ۱٥/۱۳ : المبسوط‎ » 0۹/٥ : البدائع‎ )١ 
. ١١١/١ : ء فتح القدير‎ ۱۷٠/١ : ء البدائع‎ ٠١/١١ › المبسوط‎ )۲( 
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أما الشرط الفاسد : فقرانه بالعقد وإلحاقه به سواء عند أبي حنيفة » حتى لو باع 
شخص بيعاً صحيحاً » تم ألحق به شيئاً من الشروط الفاسدة التي ذكرناها يلتحق به 
ويد العقد : لان اعبار انضرف عل الوه الذى أوقسه المتصرف ولحي إذا كان 
هو أهلاً > وا محل قابلاً للعقد . 

وقال الف اجان لا حى بهاولا تسق اله و يلقو الشرظ ؛ لآن الاق 
الشرط الفاسد بالعقد يغير العقد من الصحة إلى الفساد» فلا يصح فبقي العقد 
صحيحاً » ا كان ؛ لأن العقد كلام لابقاء له» والالتحاق بالمعدوم لايجوزء فكان 
ينبغي ألا يصح الإلحاق أصلاً» إلا أن إلحاق الشرط الصحيح بأصل العقد ثبت شرعاً 
للحاجة إليه > حتى صح قرانه بالعقد » فيصح إلحاقه به" . 

والأصح هو قول الصاحبين  »‏ ذكرابن عابدين نقلاً عن جامع الفصولين'" . 


حكم البيع وشرط عند غير الحنفية : 

. من المعلوم أن البيع غير الصحيح عند غير الحنفية لافرق في أن يسمى فاسداً أم 
باطلاً» فإذالم يصح اقتران الشرط بالبيع أبطله أو أفسده» والنتيجة فيهها سواء . 
على التفصيل المذكور والشافعية عملا بالحديث : البيع فاسد » وقال الحنابلة : البيع 
صحيح والشرط صحيح » ولم يأخذوا بالحديث » وفي مذهب المالكية تفصيل . 

أما تفصيل مذهب الشافعية فهو مايأقي'" : إذا شرط في البيع شرط فإن كان 
شرطاً يقتضيه العقد كتسلي المبيع والرد بالعيب ونحوهماء صح العقد» لأن الشرط 
ال کرو نيه الد وكدلك كوو ا ا حا ان شرط رط 
)١(‏ البدائع: 0>, فتح القدير: e‏ 


0 رد الحتار على الدر الختار: 7719/6 . 
0 مغني الحتاج : تونق المهذب : 1Y‏ 10 . 
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لايقتضيه العقد» ولكن فيه مصلحة لأحد العاقدين كالخيار والأجل والرهن 
والضان أو الكفالة ؛ لأن الشرع ورد بجوازه ؛ ولأن الحاجة تدعو إليه . 


فإن شرط ماسواه من الشروط التي تنافي مقتضى البيع كأن اشترط البائع على . 
الف اا ا او لا ريده أرأن مها ان ترط لقا ين ا 
اشترط أن يسكن الدارمدة» أواشترط المشتري على البائع أن يخيط له الثوب الذي 
اشتراه منه» أو يحصد له الزرع الذي اشتراه منه» أو يحذوله قطعة ال جلد التي 
اشتراها » ففي كل هذه الحالات يكون البيع باطلاًء لما روي عن الني له أنه جى 
و 

وقال الحنابلة " : يبطل البيع إذا كان فيه شرطان » ولايبطله شرط واحد 
لآن الت ا فال ال شلك و ن ق وا مالس 
عندك»'' والمراد بالشرطين : ماليسا من مصلحة العقد» كأن اشترى ثوباً واشترط 
على البائع خياطته وقصارته » أوطعاماً واشترط طحنه وحمله » فإن اشترط أحد 
هذه الأشياء » فالبيع جائز. 


والشروط عندهم أربعة أقسام : 

أحدها ‏ ماهو من مقتضى العقد كاشتراط التسلم » وخيار ا مجلس » والتقابض في 
الحال فهذا وجوده كعدمه » لايفيد حكاً معيناً » ولايؤثر في العقد . 

الشاني ‏ ماتتعلق به مصلحة لأحد العاقدين أو لكليهاء كالأجل والخيار 
والرهن والضين أي الكفيل » والشهادة على البيع » أواشتراط صفة مقصودة في المبيع > 


. رواه عبد الحق في أحكامه عن عرو بن شعيب عن أبيه عن جده» ورواه أبو حنيفة أيضاً‎ )١( 
ه*ىء غاية المنتهى : ۲۴/۲ ومابعدها.‎ ۰۲۲۹ ١١/4 المغنى:‎ )۲( 


(۴) رواه أبو داود والترمذي من حديث عبد الله بن عمروء وقال الترمذي: حديث حسن صحيح. 


- AY - 


نهذا شرط جائز يلزم الوفاء به . قال ابن قدامة : ولانعلم في صحة هذين القسمين 
خلافاً . 

الثالث ‏ ماليس من مقتضى العقد» ولا من مصلحته ‏ ولاينافي مقتضاه» وهو 
نوعان : 

أ اشتراط منفعة للبائع في المبيع » فإن كان شرطأً واحداً فلا بأس به كاشتراط 
المشتري على البائع أن يخيط له الثوب المشترى » أواشتراط حمل حزمة الحطب إلى 
موضع معلوم » أوسكنى الدار مدة شهر مثلاً, أو حملانه على الدابة إلى محل معين . 
والدليل على الجواز حديث جابر» وهو أن الني بو اشترى من جابر بعيرأًء واشترط 
حملانه عليه إلى أهله في المدينة" . 

؟ أن يشترط عقد في عقدء نحوأن يبيعه شيئاً بشرط أن يبيعه شيعا آخرء أو 
يشتري مته » أو يؤجره» أو يزوجهء أو يسلفه» أو يصرف له القن أو غيره» فهذا 
شرط فاسد يفسد به البيع » للنهي عن بيعتين في بيعة . 

الرابع ‏ اشتراط ماينافي مقتضى البيع » مثل أن يشترط ألا يبيع المبيع أوألا 
البيع صحيح » والشرط باطل . 

وقال المالكية : في المذهب تفصيل" : 

فإن كان الشرط يقتضي منع المشتري من تصرف خاص أو عام » فيبطل الشرط 
والبيع » مثل أن يشترط عليه ألا يبيع المبيع أو لابه » فلا يجوز لأنه من الشنيا وقد 


.)178/ هذا معنى الحديث» وقد أخرج لفظه أحمد والشيخان عن جابر (راجع نيل الأوطار:‎ )١( 

(۲) راجع بداية المجتهد : 109/7 ومابعدهاء القوانين الفقهية : ص ۹٥٠۲ء‏ الشرح الكبير للدردير: 10/١‏ . 

«) الثنيا بضم الثاء وسكون النون : الاستثناء في البيع نحو أن يبيع الرجل شيئاً ويستثني بعضه» فإن كان الذي 
استثناه معلوماً نحو أن يستثني واحدة من الأشجارء أو منزلاً من النازل أو موضعاً معلوماً من الأرض» صح 
الاتفاق على البيع » وإن كان مجهولاً نحو أن يستثني شيكاً غير معلوم لم يصح البيع . 
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نهى الني بي عن الثنيا في البيع إلا أن تعلم » فيإن أسقط هذا الشرط عن المشتري , 
ا 

وإن اشترط البائع منفعة لنفسه كركوب الدابة» أوسكنى الدارمدة معلومة 
يسيرة كشهر وقيل : سنة » جازالبيع والشرط › عملاً بحديث جابر الآتف الذكر. 


وإن اشترط البائع شرطاً يعود بخلل في الثن » فيج وزالبيع ويبطل الشرط 
مثل أن يشترط «إن لم يأته بالفن إلى ثلاثة أيام » فلا بيع بينهها» . فيان قال البائع 
لامشتري : «متى جئتك بالمن رددت إلي المبيع » وهوالمعروف ببيع الوفاء عند 
الحنفية» لم يجز البيع . 


: بيع الغار أو الزروع‎ ١١ 
: هذه الحالة تعرض كثيراً في الحياة العملية التجارية  لهذا نفصل الكلام فيها‎ 


أجمع العاماء على أن بيع الثارقبل أن تخلق لاينعقد ؛ لأنه من باب النهي عن 
بيع مالم يخلق ومن باب بيع السنين والمعاومة . 


وقد روي عنه عليه الصلاة والسلام أنه «نهى عن بيع السنين وعن بيع المعاومة » 


.)151/8 رواه النسائي والترمذي وصححه عن جابر (نيل الأوطار:‎ )١( 

(5) النهي عن بيع مالم يخلق داخل تحت النهي عن بيع ماليس عند الإنسان» وعن بيع حبل الحبلة» وبيع الغرر 
ونحوهاء وقد سبق تخريج أحاديثها. وأما النهي عن بيع السنين والمعاومة فهو مروي بعدة ألفاظ عن جابر بن 
عبد الله عند البخاري ومسل وأحمد وأبي داود والترمذي والنسائي » ففي رواية للبخاري «نهى عن المحاقلة 
والمزابنة والمعاومة والخابرة» وفي رواية أخرى «أن الني يله هى عن بيع السنين». معنى الحاقلة ا قال 
صاحب القاموس : هو بيع الزرع قبل بدو صلاحه» أو بيعه في سنبله » أو المزارعة بالثلث أو الربع أو أقل أو 
أكثرء أو اكتراء الأرض بالحنطة . والمزابنة ا في الصحيحين: بيع رطب النخل بكيل من القرء أو بيع العنب 
بالزبيب» والمعاومة : هي بيع الشجر أعواماً كثيرة» وقيل : هي اكتراء الأرض سنين» وكذلك بيع السنين: هو 
أن يبيع غر النخلة لأكثر من سنة في عقد واحد؛ لأنه بيع غررء لكونه بيع مالم يوجدء والخابرة : كراء الأرض 
أي إجارتها بالثلث والربع (انظر جامع الأضول: ٤٠۲/١‏ ومابعدهاء نيل الأوطار: ٠۷٠/١‏ جمع الزوائد : 
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والغرر کا عرفنا : هو ماانطوى عنه أمره » وخفي عليه عاقبته » ونوع الغرر: هوان 
المبيع مجهول الوجود قد يظهر وقد لايظهرء ومجهول المقدار إن وجد . 

وأما بيع الثار بعد القطع أو الصرام » فلا خلاف في جوازه . 

وأما بيع الثارعلى الشجرأو بيع الزرع في الأرض بعد أن يخلق » فاختلف فيه 
العلماء : فقال الحنفية : إما أن يكون البيع قبل بدو الصلاح أو بعد بدو الصلاح 
بشرط القطع » أومطلقاً أو بشرط الترك . 

أولاً فإن كان البيع قبل بدو صلاح الزرع أو الثمرء فهناك حالات : 

أ إن كان بشرط القطع جاز» ويجب القطع للحال » إلا يإذن البائع . 

؟- وإن كان البيع مطلقاً عن الشرط : جا زأيضاً عند الحنفية خلافاً للشافعي 
ومالك وأحمد ؛ لأن الترك ليس بمشروط نصاً ؛ إذ العقد مطلق عن الشرط أصلاً» فلا 
يجوز تقييده بشرط الترك من غير دليل » خصوصاً إذا كان في التقييد فسادالعقد. 
وجواز بيعه على الصحيح عند الحنفية لأنه مال منتفع به ولوعلفاً للدواب » وإن / 
يكن منتفعاً به في الحال عند الإنسان . 
٠‏ + وإن كان بشرط الترك فالعقد فاسد باتفاق عاماء الحنفية ؛ لأنه شرط 
لايقتضيه العقد » وفيه منفعة لأحد العاقدين : وهو المشتري ولايلام العقدء ولاجرى 
به التعامل بين الناس » ومثل هذا الشرط مفسد للبيع کا لو اشترى حنطة بشرط أن 
يتركها في دار البائع شهراً » ولأنه لايتتكن من الترك إلا يإعارة الشجر والأرض» وهما 
ملك البائع » فصار بشرط الترك شارطاً الإعارة » فكان شرطه صفقة في صفقة » وهذا 
منهي عنه كا عرفنا . ثم إنه مشقّل على الغرر إذ لايدري المشتري هل يبقى الف رأم 
تصيبه آفة فيهلك » فعلة فساد البيع إذاً ثلاثة أمور: فيه غررء وشرط فاسد » وصفقة 
في صفقة . 
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ثانياً وما إن كان البيع بعد بدو الصلاح : 

-١‏ فإن باع بشرط القطع جاز. 

۲ وكذا إن باع مطلقاً عن الشرط يجوز أيضاً ما قدمنا . 

"- وإن باع بشرط الترك » فإن لم يتناه عظمه » فالبيع فاسد بلا خلاف» ۴ 
بينا في الحالة الثالثة السابقة . 

وإن تناهى عظمه فالبيع فاسد عند أبي حنيفة وأبي يوسف ؛ لأن شرط الترك 
فيه منفعة لامشتري » والعقد لا يقتضيهء ولا يلاه » ؟ إذا اشترى حنطة على أن 
يتركها في دار البائع شهراً . وقال مد : يجوز استحساناً لتعارف الناس وتعاطيهم 
بذلك” . والجوازعنده ليس لتعامل الناس شرط الترك في المبيع » وإفا التعامل 
بالمساعة بالترك من غير شرط في عقد البيع . قال في الدر ا ختار: وبه يفت أي بقول 


| حمد. 


حكم ترك الغار بعد بدو الصلاح حالة الشراء مطلقاً : 

آ- إن كان قد تناهى عظمه » ولم يبق إلا النضج : لم يتصدق المشتري بشيء سواء 
ترك يإذن البائع أو بغير إذنه» لأنه لا يزداد بعب.التناهي » وإفا يتغير إلى حال 
النضج . وأما الزرع فالناء فيه يكون لامشتري طيباً » حتى وإن تركه بغير إذن البائع 
لأنه نغاء ملك المشتري ؛ لأن الساق ملكه ء حتى يكون التبن له بخلاف الشجرة . 

ب - وإن لم يتناه عظمه ينظر: إن كان الترك بإذن البائع » جاز وطاب له 
القضل. و إن كان بغر إذنه تضق جا راد عل نا كان عنص العقد ؛ لان الريادة 
)١(‏ المبسوط : ٠۹١/١١‏ » البدائع : ۱۷۴/١‏ » فتح القدير : ٠٠١/١‏ وما بعدها » رد الحتار : 50/6 » الأموال ونظرية 

العقد : ص 5١7‏ وما بعدها . 
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خحصلت يسبب عظورء فأوجب خيثاً فيها :فكان سَبيلها التصوق”" : 


حكم الثرة المتجددة في مدة الترك غير المشروطة : إذا أخرجت الشجرة 
في مدة الترك ثرة أخرى ٠‏ فهي للبائع سواء أكان الترك يإذنه أم بغير إذنه » لأنه فاء 
ملك البائع » فيكون له » ولو حللها له البائع جاز . 

وإن التعلظ ا ادت بع المقين و الوسر عتم عق لأ نكن ال ا 
ينظر: 


إن كان ذلك قبل أن يخلٍ البائع بين المشتري والغارء بطل البيع» کا قرر 
الكاساني في البدائع ؛ لأن ابيع صار معجوز التسلم بالاختلاط » للجهالة وتعذر 
القييز. 

وإن كان بعد التخلية لم يبطل البيع ؛ لأن التخلية قبض » ويم البيع » والقرة 
تكون بينها » لاختلاط ملك أحدهما بالآخ راختلاطاً لا يكن التييز بينها» فكان 
الكل مشتركاً بينهماء والقول في مقدار الزيادة قول المشتري» لأنه صاحب يد لوجود 
التخلية'" . هذا هومذهب الحنفية في بيع الغا رأوالزروع . 


وقال المالكية والشافعية والحنابلة : إن بدا صلاح الفرجاز بيعه مطلقاً 
أو بشرط القطع أو بشرط الترك على الشجر. 
أما قبل بدو الصلاح فإن كان البيع بشرط الترك أو البقاء فلا يصح إجماعاً ؛ لأن 
الني ب «جى عن بيع الؤارحتى يبدو صلاحهاء هى البائع والمبتاع»'' والنهي 
يقتضي فساد المنهي عنه» قال ابن المنذر: أجمع أهل العم على القول بجملة هذا 
)١(‏ البدائع » المرجع السابق . 


)2 البدائع » المرجع السابق . 
() رواه الشيخان وأبو داود والنسائي والترمذي والوطأ عن ابن عر ( انظر جامع الأصول : ۲۸۹/۱ ) . 
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الحديث » وذلك لأن له خطر المعدوه” . 


وإن كان البيع بشرط القطع في الحال فيصح بالإجماع أيضاً ؛ لأن المنع إغا كان 
خوفاً من تلف الثمرة وحدوث العاهة فيهاء قبل أخذهاء بدليل ما روى أنس «أن 
اني اھ نہی عن بيع الثار حتی تزهو فقلنا لأنس ما زهوها ؟ قال : : حمر وتصفر» 
قال : : أرأيت يت إذا منع الله الفرة» بم يأخذ أحدع مال أخيه ؟»” وتا عانق ها 
يقطع في الحال» » فصح بيعه » کا لو بدا صلاحه . قال ابن رشد : با أن العلة في النهي 
هو خوف ما يصيب الثارمن الجائحة غالبا قبل أن تزهى » لم يحمل العاماء النهي في 
هذا على الإطلاق : أعني النهي عن البيع قبل الإزهاء » بل رأوا أن معنى النهي هو 
بيعه بشرط التبقية إلى الإزهاء » فأجازوا بيعها قبل الإزهاء بشرط القطع . 


واستدلوا على عدم جواز بيع الزرع الأخضرفي الأرض إلا بشرط القطع في 
الحال بحديث ابن عمر وهو: «أن الني له نجى عن بيع النخل حتى يزهوا' ؛ وعن 
بيع السنبل حتى يبيض » ويأمن العاهة » نهى البائع والمشتري»”' قال ابن المنذر: لا 
أعم أحداً يعدل عن القول به . 

وأما إذا كان ابيع قبل بدوالصلاح مطلقأ دون اشتراط تبقية ولا قطع » فالبيع 
باطل » لأن الني به أطلق النهي عن بيع الثرة قبل بدو الصلاح «الزهو»» فيدخل 
فيه محل النزاع . وإطلاق العقد يقتضى التبقية › لأن المطلق ينصرف إلى المتعارف» 
والمتعارف هو الترك » بدليل سياق الحديث » فيصير العقد الطلق كالذي شرطت فيه 
التبقية » يتناولما النهي جميعاً » ويصح التعليل بالعلة التي علل بها الني باه من 


(0 يلاحظ أن هذا الإجماع المدعى محل نظر » فقد أجاز البيع بشرط الترك يزيد بن أبي حبيب واللخمي من 
المالكية ( بداية المجتهد : ١۸/١‏ » المنتقى على الموطأ : 2/6١؟‏ ) . 

() أخرجه البخاري ومسل والموطأ والنسائي ( انظر جامع الأصول : ۳۹۰/۱ ) . 

)2 زها النخل يزهو : إذا ظهرت ثرته » وروي « حتى يزهى » يقال : أزهى البسر : إذا ار أو اصفر . 

(5) © أخرجه الجاعة إلا البخاري وابن ماجه عن ابن عر ( نصب الراية : 6/ه ) . 
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منع الرة وهلاكها . ويدل الحديث أيضاً على أن ما بعد الغاية : «حتى يبدو 
صلاحها» بخلاف ما قبل الغاية» وأن هذا النهي يتناول البيع المطلق عن شرط 
التبقية” . 

والخلاصة كا قال صاحب فتح القدير" : لا خلاف في عدم جواز بيع الثارقبل 
أن تظهرء ولا في عدم جوازه بعد الظهور قبل بدوالصلاح بشرط الترك» ولا في 
جوازه قبل بدو الصلاح بشرط القطع فيا ينتفع به » ولا في الجواز بعد بدوالصلاح» 
والخلاف إغا هوفي بيعها قبل بدو الصلاح . 


ورجح أبن عابدين في رسالته نشر العرف جواز بيع الثارمطلقاً قبل بدو 
الصلاح أو بعده إذا جرى العرف بترك ذلك ؛ لأن الشرط الفاسد إذا جرى به العرف 
فار و يصح ال عقف ا 


وبدو الصلاح أو الإزهاء في المشهور عند الجمهور: هوظهور امرة أو 
الصفرة في مر النخل » وظهور الماء الحلو» واللين » والاصفرار في ثرة الكرم . وفيا عدا 
ذلك أن يبدو النضج» أي أن العبرة فيا يتلون : هوأن يأخذ في المرة أوالسواد أو 
الصفرة » كالبلح والعناب والمثمش والإجاص . وفيا لا يتلون : العبرة بظهور مبادئ 
النضج والحلاوة بأن يتوه «أي يبدوفيه الماء الحلو» ويلين ويصفرلونه» وفي 
الحبوب والزروع يعتبراشتدادها" . والدليل على هذا : أن الني بر « نى عن بيع 
الفرء حتى یطیب »' ونهى أيضاً عن بيع الؤارحتى تزهوء قيل : وما زهوها ؟ قال : 


» ۸۹ » ۸۷/۲ : مغني الحتاج‎ › ۲١١ القوانين الفقهية ص‎ » ٠١۸/١ : المنتقى على الموطاً : ۶ » بداية المجتهد‎ )١( 
٤ . 1/۲ : وما بعدها » غاية المنتهى‎ ۸٠/٤ : الغني‎ 

(۲) فتح القدير: ٠١۲/١‏ . 

(۲) نثر العرف : ص 88 » رسالة العرف والعادة للأستاذ الشيخ فهمي أبي سنة : ص ٠٤١‏ . 

() المنتقى على الموطأ : ۲٠۷/۶١‏ » بداية المجتهد : ٠٠١/۲‏ القوانين الفقهية : ص 5١١‏ » تكلة المجموع : 501/1١‏ » 
e‏ مغني الحتاج : ۲ ٠‏ المغني : ۸٩ » ۸۷/٤‏ » غاية المنتهى : ۷١/۲‏ . 

(ه) رواه البخاري ومسلم وأبو داود والنسائي عن جابر بن عبد الله . 


ات 


ر ومجى عن بيع العنب حق ع وقال الحنفية : بدوالصلاح : 
أن تؤمن العاهة والفساد" أي أن الحنفية اعتبروا جرد ظهور الثرة » وا جهور اعتبروا 
ظهور النضج وبدوالحلاوة في الثار» وفي الحب والزرع اشتدادها . 

وينظر في بدوالصلاح إلى كل نوع أوصنف على حدة من أنواع الثارعند 
الحنفية . وقال الشافعية والحنابلة في أظهر الروايتين عنده : ينظر إلى كل صنف 
على حدة وفي بستان واحد» فلا يصح بيع الرمان مثلاً إن بدا صلاح العنب» ولا بيع 
عنب في بستان إن بدا الصلاح في بستان آخرء إذ أن الجنس الواحد لا يتبع جنساً 
آخرء والبساتين تختلف في إبان نضوجها حسب موقعها الجغرافي . 

وقال المالكية : إن بدا الصلاح في صنف من أصناف الثارء جاز بيع جميع ما في 
البساتين اللجاورة . ولا يجوز بيع صنف لم يبد صلاحه ببدو صلاح صنف آخر. 

وقال الظاهرية : إذا بدا الصلاح في صنف من أصناف الثار في بستان واحد ` 
جاز بيع جميع أصناف الثار الأخرى بشرط كون البيع صفقة واحدة ما عدا النخل 
والعنب » فلا يجوز بيع شيء من ثمارهما إلا بعد الإزهاء أو ظهور الطيب بالسواد أو 
بغيره لورود نص خاص : 

بيع الغار المتلاحقة الظهور أو المقاثي والمباطخ”" : 

إذا بجع قرأو ررح بعد بدو الصلاح ولو بعضهء وكان يغلب تلاحقه واختلاط 
حادثه بالموجود كتين » وقثاء » وموزء وورد» وبطيخ › وباذنجان » وخيارء وقرع › 


. رواه البخاري ومسل والموطأ والنسائي عن أنس‎ )١( 

(۲) رواه أصحاب السنن ما عدا النسائي عن أنس ( انظر تخريج هذه الأحاديث في جامع الأصول : ۲۹۰/۱ وما 
بعدها » نيل الأوطار : 77/0 ) . 

زفية رد انحتار : 60/6 . 

(9) المراجع السابقة , المحلى : 500/8 وما بعدها . 

(ه) المقاثي جمع مقثاة : وهو موضع زراعة القثاء . والمباطخ ‏ جع مبطخة : وهو موضع زراعة البطيخ . 
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فقال الحنفية في ظاهر الرواية والشافعية والحنابلة والظاهرية والزيدية والإباضية : 
يجوز بيع ما ظهر منها من الخارج الأول . وأما بيع ما ظهر وما لم يظهرء فلا يجوزء 
لأن العقد اشمل على معلوم ومجهول » قد لا يخرجه الله تعالى من الشجرة . ولا يصح 
أيضاً البيع » لعدم القدرة على تسل المبيع » والحاجة تندفع ببيع أصوله » ولأن مالم 
يبد صلاحه يجوز إفراده بالبيع بخلاف ما لم يخلق . 


إلا أن الحنفية يقولون فيا لا يجوز: إن البيع فاسد . وغيرهم يقولون : إنه 
باطل . وهناك قول ثان عند الحنفية بجواز هذا البيع ؛ لأن الناس اعتادوا بيع الثار 
على هذه الصفة > وفي تزع الناس عن عادتهم حرج وضيق . وقد رجح ابن عابدين 
هذا القول وأخذت به مجلة الأحكام الشرعية . 


وقال المالكية وابن تهية وابن الق والشيعة الامامية وهو الراجح 
عند متأخري الحنفية : يصح البيع عملا بحسن الظن بالله تعالى ومسامحة 
الإنسان لأخيه بجزء من القن المقابل للذي يخرجه الله تعالى من الثرة ‏ ولجريان 
العرف وعادة الناس به » ولأن ذلك يشق تييزه » فجعل ما لم يظهر تبعاً لما ظهر» ا 
أن مام يبد صلاحه تبع لما بدا" . ونحن نرجح هذا الرأي لمسايرته متطلبات الحياة 


: غاية المنتهى‎ » ٠ : ء مغني المحتاج : ۹۲/۲ » المغني‎ 503/1١ : وما بعدها » تكلة المجموع‎ ٠۷١/١ : البدائع‎ )١( 
: ء الحلى‎ ٠۲/٤ : وما بعدها » حاشية الشلي على الزيلعي‎ ٠ : البحر الزخار : ۳۱۷/۲ » شرح النيل‎ » ۲ 
رسائل ابن عابدين : ۱۳۹/۲ » قال ابن عابدين في حاشية رد الحتار ( المكان‎ » ٤۰/٤ : رد انحتار‎ » ۸ 
المذكور ) : لا يخفى تحقق الضرورة هذا البيع في زماننا » ولا سيا في مثل دمشق الشام كثيرة الأشجار والثار»‎ 
ويلزم تحريم أكل الثار في هذه البلدان » إذ لا تباع إلا كذلك » والني مَل‎ ٠ وفي نزع الناس عن عادتهم حرج‎ 
إغا رخص في السلم للضرورة مع أنه بيع المعدوم » فحيث تحققت الضرورة هنا أيضاً أمكن الحاقه بالسم بطريق‎ 
الدلالة » فلم يكن مصادما للنص » فلذا جعلوه من الاستحسان » لأن القياس عدم الجوازء وظاهر كلام الفتح‎ 
اميل إلى الجواز » ولذا أورد له الرواية عن عمد » بل تقدم أن الحلواني رواه عن أصحابنا » وما ضاق الأمر إلا‎ 
. اتسع > ولا يخفى أن هذا مسوغ للعدول عن ظاهر الرواية‎ 

() بداية الجتهد : *“ص56٠ء‏ بلغة السالك: *“ص؟"»,المنتقى على الموطأ: > ص۹٠۲»‏ القوانين الفقهية: ص١251‏ 
الختصر النافع : ص154» أعلام الموقعين: ص١٠‏ . 
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الواقعية واعتياد الناس لهذا البيع وحاجتهم إليه» وإلا أدى منعه إلى منازعات لا 


.هه 


٠. نسهئرن,)‎ 


بيع الحنطة في سنبلها : 

قال الحنفية : يجوز بيع الحنطة في سنبلها والباقلا في قشره» وكذا الأرز 
والسمسم » لان الني بره «هى عن بيع النخل حتى يزهوء وعن بيع السنبل حتى 
يبيض » ويأمن العاهة » هى البائع والمشتري » ولانه حب منتفع به فيجوز بيعه في 
سنبله کالشی © 

وكذلك قال المالكيةوالحنابلة والظاهرية : يجوز بيع الحب في سنبله » ولا 
يجوز بيع الحنطة في سنبلها دون السنبل» لأنه بيع مالم تعلم صفته ولا كثرته . 
ودليلهم الحديث السابق » والمعقول : وهو أنه إذا اشتد الحب بدا صلاحه» فصار 
كالمرة إذا بدا صلاحهاء وإذا اشتد شيء من الحب جاز بيع جميع مافي البستان من 
نوعه » كالشجرة إذا بدا الصلاح في شىء منها" . 

وقال الشافعية في الأصح عندم : مالا يرى حبه كالحنطة والعدس والسمسم 
في السنبل لايصح بيعه وإن اشتد دون سنبله لاستتاره » ولا بيعه مع السنبل ؛ لأن 
المقصود منه مستتر با ليس من صلاحه » فلا يصح قياساً على بيع الحنطة في تبنها بعد 
الدياس» فإنه لايصح قطعاًء ولأنه من باب الغررء وأما حديث : « نى الرسول 
به عن بيع السنبل حتى يبيض » أي يشتد » فهو مول على الشعير ونحوه جمعاً بين 
الدليلين . والأرز كالشعيرء والذرة بارزة الحبات كالشعير» وأما المستورة بكام 
فكالحنطة" . 


.٠١١صه فتح القدير:‎ )١( 
: ص25 , الحلى‎ ٤ : المنتقى على الموطأً : ؟ص ١٠77ء بداية المجتهد: ص١١٠ حاشية الدسوق : ص١٠ المغني‎ )١( 
. ۳۹ ۸ص‎ 
. الجموع للنووي : ۹ص ۴۴۳۸ء وما بعدها‎ ٠۹٠١ ص٣‎ : مغني الحتاج‎ 2) 
E E 


حك البيع الفاسد : 
المشترى شراء فاسداً » والزيادة في المبيع بيعاً فاسداً . 

للبيع الفاسد عند الحنفية أحكام”' ‏ منها : أن البيع ينعقد بقية المبيع أو بالمثل» 
لا بالثن المسمى » ويفيد الملك في المبيع بالقبض ؛ لأن ذكر الثن المرغوب كالخر مثلاًء 
أو فال رط فام أو وة ا اة ق الفح وحوها»دلنل عل أنغرض 
المتعاقدين البيع » فينعقد بيعاً بقية المبيع باعتبارأن القهة هي الواجب الأصلي في 
المبايعا و الل و الله «وإيكوق البيع بسع فاك مون ف يد اشرق 
يلزمه مثله إن کان م شلا #«والقية إن كان فنا : 


والدليل على أن البيع الفاسد منعقد يفيد الملك : هو أن ركن البيع « وهو مبادلة 
مال بمال» صد رمن أهله مضافاً إلى عله » فوجب القول بانعقاده » وإغا الحظور ليس 
لمعنى في ذات المنهي عنه » وإنمالما يجاور البيع» ۴ في البيع وقت النداء إلى صلاة 
المعة » فكان ذكر هذه الشروط لايصح» فالتحق ذكرها بالعدم أي فكأ لم تذكر. 

وإنا لايثبت الملك قبل القبض كيلا يتقرر الفساد» لأنه إذا ثبت الملك قبل 
القبض وجب تسلع الهن » وتسلع البيع » فيتقررالفساد » وهو لايجوز؛ لأن الفساد 
واجب الإزالة والرفع شرعاً . 

وعند جمهور الفقهاء : لا ينعقد البيع الفاسد» ولا يفيد الملك أصلاًء وإن قبض 
المشتري المبيع ؛ لأن الحظور لا يكون طريقاً إلى الملك » ولأن النهي عن البيع الفاسد 
يقتضي عدم المشروعية » وغيرالمشروع لا يفيد حكاً شرعياً . 


() المبسوط للسرخسي: ٠١‏ ص75» البدائع : ص١5‏ فتح القدير والعناية: ٥‏ ص۲۲۷ وما بعدهاء رد الحتار: 


:ص55٠ء‏ جمع الضانات: ص٣٠۲‏ . 
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ويشترط في البيع الفاسد لإفادة الملك عند الحنفية شرطان : 


5 القبض : فلا يثبت الملك قبل القبض » لأنه واجب الفسخ رفعاً للفسادء 


- 


۲ أن يكون القبض بإذن البائع : فإن قبض بغير إذنه أصلاً لايثبت 
الملك» وذلك بأن ناه عن القبض أو قبض بغير محضر منه من غير إذنه . 

فإن لم ينهه عن القبض ولا أذن له في القبض صريحاً » فقبضه في مجلس العقد 
بحضرة البائع : ففي المشهور من الروايات عن الحنفية أن الملك لا يثبت . وذكر مد 
في الزيادات أنه يثبت الملك » وهو الصحيح ۴ قال المرغيناني» لأن ذلك إذن منه 
بالقبض دلالة > ا في باب الهبة إذا قبض الموهوب له بحضرة الواهب» فلم ينهه » صح 
قبضه » ولأن البيع تسليط من البائع على القبض » فإذا قبضه المشتري بحضرة البائع » 
كان بحم التسليط السابق . 

ووجه الرواية التي سماها صاحب الإيضاح مشهورة : هو أن العقد الفاسد ليس 
فيه تسليط على القبض » لوجود المانع من القبض » لأن في قبض المبيع تقرير الفساد ء 
فكان الإذن بالقبض إذناً ا فيه تقر ير الفساد » بخلاف الهبة لامانع فيها من القبض › 
وحينئذ فلا سبيل إلى إثبات الإذن بطريق الدلإلة" . 


التصرف في المشترى شراء فاسداً : 
من أحكام البيع الفاسد : أن المشتري بعد قبض المبيع يملك التصرفات الناقلة 


لاملكية التي تتعلق بعين الشيء » وتكون نافذة مثل البيع والمبة والصدقة والرهن 
والإجارة ؛ لأن هذه التصرفات تزيل حق الانتفاع بالحرام » ولكن الصحيح عند 


)0( البدائع : ۵ ص٤۲۰‏ » فتح القدير: ۵ص 77١‏ 


6ؤع - الفقه الإسلامي ج؛ (۴۲) 


الحنفية أن هذه التصرفات تكون مكروهة لأنه يجب فسخ العقد الفاسد لحق الشرع , 
وفي هذه التصرفات إبطال أو تأخير لحق الفسخ » فتكره . 

وأما التصرفات التي تتعلق بعين الشيء » في الانتفاع بالعين كأكل الطعام ولبس 
الثوب وركوب الدابة وسكنى الدارء فلا تباح لامشتري شراء فاسداً ؛ لان الشابت 
بالبيع الفاسد ملك خبيث » والملك الخبيث لا يفيد إطلاق الانتفاع » لأنه واجب 
الرفع والبطلان » وهذا هو الصحيح عند الحنفية!" . 

مايبطل حق الفسخ : 

١‏ التصرف الواقع على المشترى شراء فاسداً: 

من المعروف أن الملك الثابت في البيع الفاسد ملك غير لازم » بل هو مستحق 
الفسخ » ويحق لكل من العاقدين قبل القبض فسخ العقد من غير رضا الآخرء كيفما 
كان الفساد» ا يحق لما الفسخ بعد القبض إذا كان الفساد راجعاً إلى العوض » كأن 
يكون القن خمراً أوخنزيراً . 

وإن م يكن الفساد راجعاً إلى العوض بعد القبض كالبيع بشرط منفعة زائدة 
لأحد العاقدين أو إلى أجل مجهول» فلكل واحد من العاقدين الفسخ في قول أبي 
حنيفة وأبي يوسف ؛ لأن العقد في نفسه غير لازم . وفي قول مد : حق الفسخ لمن 
شرط له المنفعة لاغير؛ لأن من له شرط المنفعة قادر على تصحيح العقد يإزالة ا لمفسد 
واا 


هذا بالنسبة لأصل التصرف الفاسدء فهل يبطل حق الفسخ بسبب التصرف 
الواقع بعد القبض على المشترى شراء فاسداً ؟ فيه تفصيل . 


(۱) فتح القدير: ص۲۳۲ » البدائع : ٥ص٤۰٠٠‏ . 
) البدائع: ص۲۰۰» فتح القدير: ص١75.‏ 
) البدائع: ٠ص۱٠۲۰‏ وما بعدها. 
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١‏ - إن كان التصرف مزيلاً املك من كل وجه كالبيع والهبة والإعتاق» فلا 
.يفسخ (أي أن حق الفسخ في البيع الفاسد يبطل ) وعلى المشتري القية أوالمثل» لأنه 
تصرف في محل ملوك له » فنفذ تصرفه . 

۲ وإن كان تصرفاً مزيلاً املك من وجه» أوليس مزيلاً لاملك : 

آ- فإن كان تصرفاً لايحقل الفسخ ومثلوا له بالتدبير والاستيلاد والكتابة" فإنه 

ب - وإن كان التصرف يحقل الفسخ » كالإجارة فإنه يفسخ »فل وآجر رجل 
الثيء» حق لامالك الأول فسخ الإجارة » ثم يفسخ البيع بسبب الفساد ؛ لأن الإجارة 
وإن كانت عقداً لازماً » إلا أا تفسخ بالعذرء ولا عذ رأقوى من رفع الفساد . 

ولوأوصى شخص بالمبيع بيعاً فاسداً »> صحت الوصية » ويجوزفسخها مادام 
الموصي حياً ؛ لأن الوصية تصرف غير لازم حال حياة اللوصي . 

فلو مات الموصي قبل الفسخ » سقط حق الفسخ ؛ لأن الملك انتقل إلى الموصى 
لهء ۴ ينتقل بالبيع . 

ويلاحظ أن حق الفسخ يورث » فلو مات المشتري شراء فاسداً فورثه الورثة› 
فيحق للبائع الفسخ » وكذا الورثة ؛ لأن الوارث يقوم مقام الميت في حق الفسخ » 
وكذا يحق لورثة البائع إن مات أن يطالب ورثته باسترداد المبيع . 

؟- الزيادة في المبيع بيعاً فاسداً : 

إذا حدثت زيادة في المبيع بيعاً فاسداًء فإما أن تكون زيادة منفصلة أو 
متصلة : 

)١(‏ هذه التصرفات تزيل الملك من وجه إذ أنها تؤول بالعبد إلى الحرية بعد الموت في التدبير والاستيلاد» أو بعد 

تنفيذ مقتضى عقد الكتابة بوفاء الالتزام المالي . 


 ةةال-‎ 


١‏ الزيادة المتصلة : الزيادة المتصلة إما أن تكون متولدة من الأصل أوغير 
متولدة . 

آ- فإن كانت متولدة من الأصل كالسمن واجمال» فلا تمنع الفسخ ؛ لأن هذه 
الزيادة تابعة للأصل حقيقة » والأصل مضمون الرد» فكذلك التبع» ا في الغصب . 

ب - وإن كانت غير متولدة من الأصل كخلط الدقيق بالسمن أوالعسل» فإنها 
قنع الفسخ لأنه لو فسخ إما أن يفسخ على الأصل وحده أوعلى الأصل والزيادة معأ 
ولاسبيل إل الأول لتعذرالفصل » ولا سبيل إلى الثاني ؛ لأن الزيادة لم تدخل تحت 
البيع » لاأصلاً ولا تبعاً» فلا تدخل تحت الفسخ . 


؟-الزيادة المنفصلة : هذه الزيادة أيضاً إما متولدة من الأصل أوغير 
متولدة منه . 


آ - فإن كانت متولدة من الأصل كالولد واللبن والفرة» فلا تمنع حق الفسخ »› 
وللبائع أن يسترد الأصل مع الزيادة اة للأضل لكو ا متولدة هة والأضل 
مضمون الرد» فكذلك الزيادة » كا هوالمقرر في حالة الغصب . ويلاحظ أن الأرش 7" 
يعد من هذا القسم ؛ لأنه بدل جزء فائت من الأصل حقيقة كالمتولد من الأصل . 

ب - وإن كانت غير متولدة» كالهبة والصدقة والكسب » فإنها لاتمنع الردء 
وللبائع أن يسترد الأصل مع الزيادة» لأنها حصلت على ملكه » إلا أنها لاتطيب له 
لأنها لم تحدث في ضمانه » بل في ضمان المشتري . 

والخلاصة : أن الزيادة المتصلة غير المتولدة : هي التي تبطل حق الفسخ فقط 
دون غيرها من أنواع الزيادة . ولا تضن الزيادة بالهلاك » وتضن بالاستهلاك . 


)١(‏ الأرش: هو العوض المالي الذي يقدّر شرعاًء ويجب على الجاني في غير النفس والأعضاءء فإذا كان العوض عن 
النفس أو العضو فيسمى دية. 
۹A‏ - 


وكذلك الزيادة بالصنع تبطل حق الفسخ : وهي أن يحدث المشتري في المبيع 
بيعاً فاسداً صنعاً» لوفعله الغاصب في المغصوب يصير ملكا له » 5 إذا كان المبيع 
فا قل لذ أو غزلاً فته وة قطحتها :ارا اوا مر أو 
ساحة فبنى عليها ء أوشاة فذبحها وشواها أو طبخها ونحوها ؛ إذ القبض في البيع 
الفاسد كقبض الغصب ؛ لأن كل واحد منهما مضمون الرد حال قيامه » ومضون القية 
أوالمثل حال هلاكه » فكل ما يبطل حق المالك في الغصب يبطله في البيع . وحينئذ 
يلزم المشتري بدفع قية الشيء المبيع يوم القبض » كا في الغصب"" . 

وعلى هذا فليس للبائع المطالبة بنقض البناء الذي بناه المشتري في الأرض 
المبيعة بيعاً فاسداً , وإنما على المشتري قيتها ء وهذا قول أبي حنيفة رضي الله عنه . 


وقال الصاحبان : لا يبطل حق الفسخ حينئذ » وللبائع أن ينقض البناء ويقلع 
الغرس ا في الغصب » إذا بنى على الأرض المغصوبة لا يبطل حق المالك في الأرض . 

ودليل أبي حنيفة : أن البناء والغرس مما يقصد به الدوام » وقد حصل البناء أو 
الغرس بتسليط من البائع ؛ لأن المبيع صار ملكا لامشتري وفي النقض ضرر كبيرء فلا 
ينقض البناء » ولا يقلع الغرس» ا في تصرف البيع والهبة » بخلاف الغاصب » لأنه لم 
يوجد التسليط على البناء" . 


وأما نقصان المبيع بيعاً فاسداً فلا ينع البائع من الاسترداد » سواء حصل النقص 
بآفة مماوية أو بفعل المبيع أو بفعل المشتري » فإن حصل بفعل أجنبي » فالبائع 
بالخيار: إن شاء أخذ قية النقص من المشتري » والمشتري يرجع به على الجاني » وإن 
شاء طالب الجاني وهو لا يرجع على المشتري" . 


(۱) البدائع: ص۲۰۲ وما بعدهاء رد الحتار: )ص77١ء:‏ ممع الضانات : ص١١۲‏ . 
(۲) فتح القدير: ٥ص۴۲۰۲‏ وما يعدهاء رد الحتار: ٤‏ ص۱۳۷ » البدائع : ٥ص٠٤۰٠‏ . 
(۲) البدائع: وص"١7.‏ 
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خلاصة البيوع الممنوعة في الإسلام 

البيوع الممنوعة أوالمنهي عنها في الإسلام كثيرة» لافرق فيها عند المهور بين 
باطل وفاسد» وفرق الحنفية بينههماء ۴ بيناء وقد عرفنا طائفة من هذه البيوع » 
نذكر هنا أهها بالنظر إلى سبب الخلل الذي صاحبها » وهو أنواع أربعة : 

بسبب أهلية العاقد » وبسبب الصيغة » وبسبب المعقود عليه أوحل التعاقد» 
وبسبب اقتران العقد بوصف أو شرط أو نمي شرعي . 

أولاً البيوع الممنوعة بسبب أهلية العاقد : 

أتفق الفقهاء على أنه يصح البيع من كل بالغ عاقل مختارمطلق التصرف غير 
محجور عليه لحق نفسه كالسفيه أو لحق غيره كالمدين . وأما من لا يصح بيعه فهو 
مايأ : 

-١‏ بيع الجنون : لايصح بالاتفاق » لانعدام الأهلية» ومثله المغمى عليه 
والسكران والخدر.. 

۲ بيع الصبى : لا يصح بيع غير المميز اتفاقاً إلا في الشىء اليسير» وأما المميزفلا 
يصح بيعه عند الشافعية لعدم الأهلية » ويصح بيعه موقوفاً على إذن وليه أو إجازته 
عند الحنفية والمالكية والحنابلة » فإذا أجيز صار نافذاً إذ لا يكن اختباره إلا 
بتفويض التصرف إليه بالبيع والشراء » عملا بالآية : ل وابتلوا اليتامى  ....‏ . 

١‏ بيع الأعمى إذا وصف له المبيع صحيح عند المهورء لوجود الرضاء باطل 
غير صحيح عند الشافعية لقصوره في إدراك الجيد والرديء » فيكون المعقود عليه في 
حقه بجهولاً. 

٤‏ بيع المكره : موقوف غير نافذ كالفضولي على التحقيق عند الحنفية» فإذا 
أجازه المكره بعد زوال الإكراه نفذ . وغير لازم في رأي المالكية» فيكون له الخيار 


0٠ ٠ 


بين فسخ العقد وإمضائه > وغير صحيح في مذهي الشافعية والحنابلة لعدم توافر 
الرضا عند إبرام العقد . 

٥‏ بيع الفضولي : صحيح موقوف على إجازة المالك الحقيقي في رأي الحنفية 
والمالكية ؛ لأن الإجازة اللاحقة كالإذن السابق . ولا يصح أصلاً عند الشافعية 
والحنابلة » للنهي عن بيع مالم يملكه الإنسان » والنهي يقتضي فساد المنهي عنه . 

1- بيع الحجورعليه بسبب السفه أوالإفلاس أوالمرض : أما السفيه المبذر فبيعه 
موقوف عند الحنفية والمالكية وفي الراجح لدى الحنابلة » ولا يصح في رأي الشافعية 
لعدم أهليته » وعدم اعتبار كلامه . 

وأما افلس بسبب الحك عليه بالإفلاس لحق الدائنين الغرماء فتصرفه بالبيع 

وأما المريض مرض الموت : فتبرعاته عند الجهور غير المالكية نافذة في حيدود 
ثلث التركة » موقوفة في الزائد عن الثلث على إجازة الورثة . ولا ينفذ تبرعه من 
الثلث في مذهب المالكية في المنقول» وينفذ من العقار كدار وأرض وشجر ونحوها 
مما لايخثى تغييره . 


۷- بيع الَلْجَأً : وهوالمضطر إلى البيع لتهريب أمواله من وجه ظال . وبيعه 
فاسد عند الحنفية » باطل عند الحنابلة . 


ثانياً ‏ البيوع الممنوعة بسبب الصيغة : 

يصح البيع بالاتفاق بتراضي العاقدين » وتوافق الإيجاب والقبول فيا يجب 
التراضي عليه من مبيع ون وغيرهماء وكون الإيجاب والقبول في مجلس واحد دون 
أن يحدث بينها فاصل . ولا يصح البيع في حالات » منها مايأتي : 

١‏ - بيع المعاطاة : المعاطاة : أن يتفق العاقدان على من ومثن » ويعطيا من غير 
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اعات ولا قول وقد يوج لط من ادها ,وهو بع طح عه اخوون» لان 
البيع ينعقد بكل ما يدل على الرضا بتبادل الملك في الأموال » سواء بالصيغة المعبرة 
عن الإرادة صراحة من إيجاب وقبول» أم بما يدل على الرضا عرفا » اعتباراً بعرف 
الناس واحتراماً لعاداتهم السائدة فيا بينهم » مالم تصادم نصاً من نصوص الشرع . 
فيصح البيع باللفظ أو الإشارة أو بغيرهماء مادام يدل على المقصود من العام بتراضي 
العاقدين» ولم يثبت اشتراط لفظ » فيرجع للعرف كسائر الألفاظ المطلقة . ولا 
ينعقد البيع بالمعاطاة عند الشافعية'"' » بل لابد من الإيجاب والقبول في كل عقد بيعاً 
وإجارة ورهناً وهبة ونحوها ؛ لأن اسم البيع لايقع عليه ء ولعدم توافر الدليل 
الظاهر المطلوب شرعاً الدال على الرضا ؛ لأن البيع منوط بالرضاء لقوله تعالى : 
ل ياأيها الذين آمنوا لا تأكلوا أموالك بينكم بالباطل » إلا أن تكون تجارة عن تراض 
منك ولقوله به : «إفا البيع عن تراض»'' والرضا أمر خفي لا يطلع عليه 
فأنيط الحم بسبب ظاهرء وهو الصيغة » فلا ينعقد بالمعاطاة» إذ الفعل ل يدل 
بوضعه » فيكون المقبوض بالمعاطاة كالمقبوض ببيع فاسد » فيطالب كل عاقد صاحبه 
ما دفع إليه إن بقي » وببدله إن تلف . 


وأجاز بعض الشافعية كابن سريج والرُوياني العاطاة في الحقرات : وهي 
ماجرت العادة فيها بالمعاطاة» كرطل خبزء وحزمة بقل . وقال بعضهم : كل من 
وسم بالبيع » اكتفي منه بالمعاطاة» كالعامي والتاجرء وكل من لم يعرف بذلك 
لاايصح منه إلا باللفظ . وقال النووي في ا جموع : وأما إذا كان يأخذ من البياع 
ويحاسبه بعد مدة ويعطيه » ا يفعل كثي رمن الناس» فإنه باطل بلا خلاف ؛ لأنه 
ليس ببيع لفظي ولا معاطاة . وصحح النووي المعاطاة» فقال : الختار والراجح 


(۱) مغن المحتاج: ۲/ ۲ وما بعدهاء المهذب: ٠١۷ /١‏ . 


0( صححه ابن حبان . 


3 ردك 5 


ولبلا الس N‏ لفظ» فوجب الرجوع إلى العرف » 
کن 

؟- البيع بالمراسلة أو بواسطة رسول : يصح اتفاقاً » ويكون مجلس التعاقد هو 
مجلس بلوغ الرسالة من العاقد الأول إلى العاقد الثاني » فإن تم القبول بعد هذا ا مجلس 
م ينعقد العقد . 

؟- بيع الأخرس بالإشارة المفهومة أو الكتابة : صحيح اتفاقاًء كالنطق من 
الناطق» للضرورة ؛ لأن ذلك يدل على مافي فؤاده» ا يدل عليه النطق من 
الناطق » فإن لم تكن له إشارة مفهومة ولا بحسن الكتابة م يصح عقده . 

٤‏ البيع مع غائب عن مجلس العقد : لا يصح اتفاقاً ؛ لأن اتحاد ا مجلس شرط 
. لانعقاد البيع . 

٥‏ البيع مع عدم تطابق القبول والا يجاب : لا يصح اتفاقاً » إلا إذا كانت الخالفة 
إلى خير» كزيادة المشتري على المن المتفق عليه » يصح بها العقد عند الحنفية» ولا 

1 البيع غيرالمنجز: وهوالمعلق على شرط أوالمضاف لوقت في المستقبل : فاسد 
عند الحنفية » باطل عند المهور. 


ثالثاً ‏ البيوع الممنوعة بسبب المعقود عليه ( محل التعاقد ) : 
المعقود عليه با معنى الأع : هوالمال المبذول من كلا المتعاقدين » ويسمى أحد 
البدالين معا :وتن الآخر قدا 


وكناققق العبناء عل ماحة ی لتقو اننال كنوه را 


)۱( الأشباه للسيوطي : ص۸. 


موجوداً » مقدوراً على تسلیه » معلوماً للعاقدين » لم يتعلق به خق الغير» وم ينه عنه 
الشرع . واختلفوا في صفة بعض البيوع المنهي عنها على النحو التالي : 


١‏ بيع المعدوم أوماله خطر العدم » كبيع المضامين (مافي أصلاب الذكور) 
والملاقيح (مافي أصلاب الإناث ) وحبل الحبلة (نتاج النتاج): باطل لا ينعقد 
باتفاق أمّة المذاهب الأربعة » للنهي عنه في الأحاديث الصحيحة . 
باتفاق المذاهب » للنهى الثابت عنه في السنة . 


"- بيع الدين نسيئة وهو بيع الكالئ بالكالئ : باطل اتفاقاً » للنهي عنه شرعاً . 
وبيع الدين لامدين في الحال جائز اتفاقاً » وبيع الدين لغيرالمدين في الحال باطل عند 
الحنفية والحنابلة والظاهرية » جائز في المذاهب الأخرى . 


٤‏ - بيع الغررغيراليسير: وهو غيرالمتحقق الموجود ء لا يصح اتفاقاً للنهي عنه ؛ 
لكن منه ماهو باطل اتفاقاً كبيع الملاقيح والمضامين وحبل الحبلة » ومنه ماهو فاسد 
في اصطلاح الحنفية باطل عند غيرهم : وهو بيع ضربة القانص والغائص والمزابنة 
( بيع الرطب على النخل » والعنب على الكرمة بثر مقطوع » بالحزر والتخمين ) 
والمحاقلة ( بيع الحنطة في سنبلها بمثلها بالحزر والتخمين ) والملامسة ( تنجيز البيع 
بمجرد امس ) والمنابذة (إبرام البيع بمجرد نبذ المبيع إلى المشتري أو بنبذ أحد 
البيعات ) وبيع الحصاة ( ماتقع عليه الحصاة ) » وبيع الجهول من أصناف متعددة أكثر 
من ثلاثة . قال ابن جزي المالي'"' : الغرر الممنوع عشرة أنواع : 


النوع الأول تعذر التسلم كالبعير الشارد» ومنه بيع الجنين في البطن دون بيع 
أمه » وكذلك استثناؤه في بطن أمه » وكذلك بيع مالم يخلق كبيع حبل الحبلة : وهو 


)١(‏ القوانين الفقهية: ص٠٠۲‏ وما بعدها. 


النوع الثاني الجهل بجنس الثن أوالمثون : كقوله : بعتك مافي كي . 

النوع الثالث ‏ الجهل بصفة أحدهماء كقوله : بعتك ثوباً من ماز » أو يبع 
الثيء من غير تقليب ولا وصف . 

النوع الرابع ‏ الجهل بقدارالمبيع أوالن » مثل الثاني : بعت منك بسعر اليوم » 
أو بما يبيع الناسء أو يما يقول فلان إلا بيع الجزاف يجوز. ومشال الأول : لا يجوز 
بيع القمح في سنبله للجهل به » ويجوز بيعه مع سنبله » خلافاً للشافعي » وكذلك 
لا يجوز بيعه في تبنه » ويجؤز بيعه مع تبنه » ولا يجوز بيع تراب الصاغة » ويجوز بيع 
الفول الأخضر والجوز واللوزفي القشر الأعلى » خلافاً للشافعي . 

النوع الخامس ‏ الجهل بالأجل : مثل بعتك إلى قدوم زيد أو إلى موت عمروء 
ويجوزأن يقول: إلى الحصاد» أو إلى معظم الدراس أو إلى شهر كذاء ويحمل على 
سه 


بعشرة تقداً » أو بعشرين » إلى أجل » على أن البيع قد لزم في أحدهما . والثاني ‏ أن 
يقول : بعتك أحد هذين الثوبين بكذاء على أن البيع قد لزم في أحدها . 

النوع السابع ‏ بيع ما لاترجى سلامته » كالمريض في السباق . 

النوع الشامن ‏ بيع الحصى : وهو أن يكون بيده حص » فإذا سقطت وجب 
البيغ: 

النوع التاسع ‏ بيع المنابذة : وهو أن ينبذ أحدهما ثوبه إلى الآخر» وينبذ الآخر 
ثوبه إليه » فيجب البيع بذلك . 


النوع العاشر بيع الملامسة : وهو أن يامس الثوب » فيلزمه البيع بامسه » وإن م 
يتبينه . وحاصل هذه الانواع يرجع إلى بيع معجوز التسلم » وبيع امجهول » وبيع 
الأشياء ال حتملة » وبيع الحصى وبيع المنابذة وبيع الملامسة . 


٥‏ بيع النجس والمتنجس : لايصح اتفاقاً بيع النجس كار والخنزير والميتة 
والدم » ولا يصح عند المهورأيضاً بيع المتنجس الذي لا يمكن تطهيره كالسمن 
والزيت والعسل الذي وقعت فيه نجاسة كفأرة مثلاً. وأجازالمالكية الاستصباح 
وعل الصابون بالزيت النجس » وأباح الحنفية بيع المتنجس لغير الأكل كالدبغ 
والدهان والاستضاءة به في غير المسجد » ماعدا دهن الميتة » فإنه لايحل الانتفاع به 
تنزهاً عن فعل اليهود» حينا حرمت عليهم الميتة أذابوها وباعوها وأكلوا نها . 
وكذلك بيع المعازف (آلات الطرب ) لا يصح في رأي المهور للنهي عن الانتفاع بها ء 
وار ااك وسفن الالكنة موا ل عاد القناسة ادا عل خراز خرب 
الدف ونحوه . 


-١‏ بيع الماء : يجو زعند الجمهور من أئّة المذاهب الأربعة بيع الماء المملوك » أو 
الحر زفي الأواني » أوماء العين أو البئر . وقال الظاهرية : لايحل بيع الماء مطلقاً . 
واتفق العاماء على أنه لا يصح بيع الماء المباح أي الماء العام المشترك بين الناس ؛ لأن 
الناس شركاء فيه وفي النار والكلاً والملح . 

- بيع الجهول : البيع المشمل على جهالة فاحشة في المبيع أوالفن أوالأجل أو 
نوع المرهون أو الكفيل فاسد عند الحنفية » باطل في رأي المهور؛ لأنه يفضي إلى 
النزاع والخلاف . 

۸- بيع الشيء الغائب عن امجلس أوغير المرئي : يصح في رأي الحنفية من غير 
رؤية ولا وصف » ولامشتري ايار عند الرؤية » ويصح في رأي المالكية على الصفة » 
ويثبت فيه خيارالرؤية . ولا يصح مطلقاً عند الشافعية » والحنابلة في الأظهر. 


O 


لكن اشترط المالكية "في البيع على الصفة خمسة شروط : 

الأول أن يكون بعيداً جداً كالأندلس وأفريقية . 

الثاني ألا يكون قريباً جدأ كالحاضر في البلد . 

الثالث ‏ أن يصفه غير البائع . 

الرابع - أن يحصر الأوصاف المقصودة كلها . 

الام - آلا عد هه يشرط امن البتائم إلا ف المامون التغير مقار وعو 
النقد من غير شرط . 

ثم إن خرج المبيع على حسب الصفة والرؤية لزم البيع » وإن خرج على خلاف 
ذلك» فلانشتري الخيار. 

ويجوز بيع مافي الأعدال من الثياب على وصف البرنامج"" . بخلاف الثوب 
المطوي دون تقليب ونشر. 

1- بيع الشيء قبل القبض : لايجوز في رأي الحنفية بيع المنقول قبل القبض » 
للنهي عنه » ويجوز بيع العقارقبل القبض ؛ لانه مأمون التغيرغالبأ . ولا يجوز 
إطلاقاً في رأي الشافعية » لعموم النهي : «نهى الني به أن تباع السلع حيث تبتاع 
حتى يحوزها التجار إلى رحالهم »'" . وخصص المالكية المنع في الطعام » سواء أكان 


رتاوت ربوي . وخصص الحتابلة المنع في الطعام المكيل أوالموزون أوالمعدودء 


لحديث : «إذا ابتعت طعاماً فلا تبعه حتى تستوفيه 0 


)١(‏ القوانين الفقهية: ص66؟. 

(2)5 وهو بيع الغائب بلا وصف لنوعه وجنسهء ويجوز بشرطين: إثبات خيار الرؤية للمشتري» وعدم دفع القن 
للبائع . والبرنامج : الورقة المكتوب فيها مافي الوعاء . 

۳) رواه أبو داود والدارقطني عن زيد بن ثابت (نيل الأوطار: ه/ .)٠١١‏ 

() رواه أحمد ومسل عن جابر (المرجع السابق). 
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-٠١‏ بيع الغا رأوالزروع : باطل لا ينعقد اتفاقاً إذا كان قبل أن تخلق ؛ لأنه 
معدوم . أما بعد أن تخلق : فإن كان قبل بدوالصلاح بشرط الترك أوالإبقاء » فلا 
يصح إجماعا ء والبيع فاسد عند الحنفية » باطل عند الجمهور. وإن كان بشرط القطع 
في الحال فيصح بالإجماع » وهو صحيح عند الحنفية إذا كان البيع مطلقاً عن الشرط › 
غير صحيح عند المهور. 

وإن كان بعد بدو الصلاح » جاز بيعه على المفتى به عند الحنفية من رأي مد بن 
الحسن ولو بشرط الترك إن تناهى عظمه » ويفسد إن م يتناه عظمه . ويجوز بيعه 
مطلقاً ولو بشرط الترك في رأي المهور. 


رابعاً ‏ البيوع الممنوعة بسبب وصف أو شرط أو نمي شرعي : 

يصح البيع اتفاقاً إذا اكتقلت أركانه وشروطه » ولم يكن مشةلاً على صفة ضارة 
بامجتقع » أوشرط مخالف لمقتضى العقد » أو لاعتبارات أخرى خارجة عن العقد» ‏ في 
الحالات التالية : 

-١‏ بيع العزبون : لايجوزعند المهور للنهي عنه في السنة» ويعد فاسداً عند 
الحنفية» باطلاً عند المالكية والشافعية إن كان على ألا يرد البائع العربون إلى 
المشتري » إذا لم يتم البيع بينهما . فإن كان على أن يرده إليه إذا لم يتم البيع » فهو جائز . 

وهو جائز لا بأس به عند الحنابلة ؛ لأن الني بم أحله » لكن لم يثبت حديث 
كل من الفريقين . 

-١‏ بيع العينة : وهوأن يظهر العاقدان فعل ما يجوز ليتوصلا به إلى مالا يجوز» 
فينع ويقع باطلاً قي رأي المالكية والحنابلة » للتهمة سداً للذرائع . وهو فاسد في رأي 
أي حنيفة إن خلا من توسط شخص ثالث » وصحيح مع الكراهة في رأي الشافعية 
والظاهرية . 


وبيع العينة ثلاثة أنواع" : 

الأول - أن يقول رجل لآخر: اشتر لي سلعة بكذاء وأربحك فيها كذاء هثل أن 
يقول : اشترها بعشرة » وأعطيك فيها خمسة عشرء إلى أجل » فإن هذا يؤول في رأي 
الإمام مالك إلى الربا ؛ لأن مذهب مالك النظر إلى ماخرج عن اليد» ودخل فيه 
ويلغي الوسائط » فكأن هذا الرجل أعطى لأحد عشرة دنانير» وأخذ منه خسة عشر 
انا إل جل ولاو انل لعاف 

الثاني لو قال : اشتر لي سلعة » وأنا أربحك فيهاء ولم يسم الفن» فهذا مكروه» 
وليس بحرام في مذهب مالك . 

الثالث- أن يطلب السلعة عنده فلا ييجدهاء ثم يشتريها الآخرمن غير أمره» 
ويقول : قد اشتريت السلعة التي طلبت مني » فاشترها مني إن شئت » فيجوز أن 
يبيعها نقداً أونسيئة بمثل ما اشتراها به أوأقل أو أكثر. 

؟- بيع الربا : ربا النسيئة وربا الفضل فاسد عند الحنفية » باطل عند المهور 
للنهي الثابت عنه في القرآن والسنة النبوية معأً . 

- البيع بقن محرّم كاخمر والخنزير: فاسد عند الحنفية فينعقد بالقية» باطل 
والخنزير والاصنام . 

ه- بيع حاضر لباد”” من الذين لا يعرفون الأسعارء وقيل : لكل وارد على 
مكان وإن كان من مدينة» وهذا هوالمقصود الحقيقي من نبي الشرع . وهو بيع 
حرام لايجوزللنهي عنه » وعلة النهي نبه عليها ْم بقوله : «دعوا الناس يرزق الله 


. ٠٠۸ص القوانين الفقهية:‎ )١( 
الحاضر: ساكن الحضر أو المدن» والبادي : ساكن البادية. والحاضر: خلاف البادي.‎ )١ 
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بعضهم من بعض »" وذلك رفقاً بأهل البلد » فالشارع لاحظ مصلحة الماعة وقدمها 
على مصلحة الواحد» ومنع أيضاً الضرر بأهل السوق في انفراد المتلقي عنهم في 
الرخص وقطع الموارد عنهم » وصورته : أن يجيء البلد غريب بسلعة يريد بيعها 
بسعر الوقت في الحال» فيأتيه الحاضرء فيقول : ضعه عندي لأبيعه لك على التدريج 
بأغلى من هذا السعر. وللفقهاء تخصيصات لعموم هذا النهي”"» فقالت الحنفية : إنه 
يختص المنع ( أي كراهة التحري ) من ذلك بزمن الغلاء وبا يحتاج إليه أهل المصر. 

وقال الشافعية والحنابلة : إن الممنوع إغا هوأن يجيء البلد بسلعة من يريد 
نيعيًا شمر الؤقت ق الال فاب ااذ فيقول ضع هعغتدي لأمغيه لك عل 
التدريج بأغلى من هذا السعر. قال ابن حجر في الفتح : فجعلوا الحم منوطاً بالبادي 
ومن شاركه في معناه » وإنما ذكر البادي في الحديث لكونه الغالب» فألحق به من 

وجعلت المالكية البداوة قيداً . وعن مالك : لا يلتحق بالبدوي في ذلك إلا من 
كان يشبهه » فأما أهل القرى الذين يعرفون أغان السلع والأسواق» فليسوا داخلين 
الف وة اا عد القافيية و ا 

- تلقي الركبان : أي الذين يجلبون إلى البلد أرزاق العباد للبيع » سواء أكانوا 
ركباناً أم مشاة » جماعة أم واحداً . والتلقي حرم » وقال الحنفية : مكروه تحرياً , 
للنهي الوارد فيه : « لاتلقوا الركبان » ولا يبع خاضرلباد» ‏ وقد حرج الحديث 
مخرج الغالب في أن ا جالب يكون عدداً » ويكون الجالب في الغالب راكباً . 


)١(‏ روى الجاعة إلا البخاري عن جابر أن الني بم قال: «لايبيع حاضر لبادء دعوا الناس يرزق الله بعضهم من 
بعض» (نيل الأوطار: 8/ 134). 

«) نيل الأوطار: 5/ 156. 

)2 رواه البخاري ومسل عن ابن عباس. 


5 ۰ 


وقد اختلف العاماء في هذا النهي : هل يقتضي الفساد أم لاء فقيل : يقتضي 
الفساد» وقيل : لا يقتضي ذلك» وهو الظاهر؛ لأن النهي ههنا لأمر خارج وهو 
لايقتضيه  »‏ تقرر في الأصول » ولقوله به : ٠‏ فصاحب السلعة فيها بالخيار إذا 
ورد السوق»'' قال ابن تهية في منتقى الأخبار: وفيه دليل على صحة البيع . 
فالراجح أن هذا البيع وبيع الحاضر للبادي صحيح غيرفاسد» وهو رأي الحنفية: 
ويثبت فيه خيار الغين عند الحنابلة والشافعية » ولا يجوز لحق أهل الاسواق ويكون 
فاسداً عند المالكية . 


۷- بيع النجش : قال الشافعي : النجش : أن تحضر السلعة تباع » فيعطي ها 
الشيء » وهو لا يريد شراءها ليقتدي به السوّام » فيعطون بها أكثرمما كانوا يعطون › 
لولم يسمعوا سومه . 

فالنجش في الشرع : الزيادة في السلعة » ويقع ذلك بواطأة البائع » فيشتركان 
في الإثم . وبعبارة أخرى : الزيادة في ن السلعة المعروضة للبيع لاليشتريها» بل ليغر 
بذلك غيره . وسمي الناجش في السلعة ناجشاً ؛ لأنه يثيرالرغبة فيها ويرفع ثمنها. 
وقد أجمع العاماء على أن الناجش عاص بذلك . 

وأما حك البيع فختلف فيه : فقال الظاهرية بأنه فاسد . وقال المالكية 
والحنابلة في الشهور عنده : البيع صحيح ويثبت فيه الخيار لاشتري» إذا غبن فيه 
غبنأ غير معتاد . ٠‏ 

وقال الحنفية » والشافعية في الأصح : البيع صحيح مع الإثم » فهو مكروه تحرياً 
عند الحنفية » حرام عند الشافعية لكن لا يكره النجش عند الحنفية إلا إذا زاد المبيع 
عن قيته الحقة » فإن لم يكن بلغ القمة فزاد لا يريد الشراء فجائزء ولا باس ؛ لانه 


, رواه الماعة إلا البخاري عن أي هريرة.‎ )١( 


اكه الفقه الإسلامي ج٤‏ (؟؟) 


عون على العدالة . وأما بيع المزايدة أو المزاد العلني وهو البيع من يزيد فجائز لي 
. ۸-البيع وقت النداء لصلاة المعة من حين يصعد الإمام على المنبر إلى أن 
تقطن الضلاةء وغد الخنفية من لادان الأول 

وهو مكروه تحريماً عند الحنفية » صحيح حرام عند الشافعية » ويفسخ في 
المشهور عند المالكية » ولا يصح أصلاً عند الحنابلة . 

اب لحن لقان اللاو جه ف الاو كرون ع اة وان ية ٠‏ 
لاستيفاء العقد شروطه وأركانه الشرعية » والإنم بسبب النية الفاسدة أو الباعث غير 
المشروع . ومثله بيع السيف لمن يقتل به غيره ظاماً » وبيع الشبكة لمن يصطاد في 

وهو باطل في رأي المالكية والحنابلة سداً للذرائع » مثل بيع السلاح في الفتنة أو 
لقطاع الطريق » وبيع العينة المتخذ وسيلة للربا ؛ لأن ما يتوصل به إلى الحرام 
حرام » ولو بالقصد أو النية . 

٠‏ بيع الأم دون ولدها الصغير أو بيعه دونها : لايجوزحتى يستغني الولدء 
بسبب التفريق بينههاء وقد نبهى الني بير عن التفريق بين المحارم » فقال: «من 
فرق بين والدة وولدها ء فرق الله بينه وبين أحبته يوم القيامة»" وأجازالمالكية 
التفريق بين الولد وبين والده» لكن ورد النهي عن ذلك أيضاً : «لعن رسول الله 
به من فرق بين الوالد وولده » وبين الأخ وأخيه »" فهذا إن صح أولى بالعمل . 

وحك البيع الأول أنه فاسد لا ينعقد في رأي افون وقال او فة :انه 
)١(‏ رواه أحمد والترمذي عن أي أيوب لكن في إسناده مختلف فيه (نيل الأوطار: 5/ .)١١١‏ 

(۲) رواه ابن ماجه والدارقطني عن أبي موسى (المرجع السابق) وإسناده لابأس به. 
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-١‏ بيع الإنسان على بيع أخيه : وصورته : أن يكون قد وقع البيع بالخيارء 
فيأتي في مدة الخيار رجل » فيقول لامشتري : افسخ هذا البيع » وأنا أبييعك مثله 
بأرخص من ثنه » أو أحسن منه . والشراء على الشراء : هوأن يقول للبائع في مدة 
الخيار: افسخ البيع » وأنا أشتريه منك بأكثر من هذا الهن . والسوم على السوم : أن 
يكون قد اتفق مالك السلعة والراغب فيها على البيع » ولم يعقداه» فيقول آخر 
للبائع : أنا أشتريه سنك باك بعد أن كانا قد اتفقنا عل القن : 

وقد أجمع العاماء على تحريم هذه الصور كلها ء وأن فاعلها عاص" ؛ للحديث : 
« لا يبع أحد على بيع أخيه »" أي في الدين » وهذا في رأي أكثر العاماء خرج مخرج 
الغالب » فلا اعتبارلمفهومه » وأنه يحرم أيضاً على بيع الكافر. وأما حك البيع المذكور 
فختلف فيه : فذهب الحنفية والشافعية إلى صحته مع الإنم . وذهبت الحنابلة 
والمالكية إلى فساده » ولكن في رأي المالكية : بعد الركون والتقارب'" . 

١‏ - البيع وشرط : وهو الذي يسميه الفقهاء بيع الثنياء وللفقهاء تفصيل في 
حك 

فقال الحنفية » يفسد البيع بالشرط الفاسد : وهو الذي لا يقتضيه العقد ولا 
يلائمه ولا ورد به الشرع » ولا يتعارفه الناس» وإغا فيه منفعة لأحد المتعاقدين» 
كأن يشتري شخص قاشاً على أن يخيطه البائع قيصاً . ويصح العقد ويلغو الشرط 
الباطل : وهوما كان فيه ضرر لأحد العاقدين» كأن يبيع إنسان شيئاً بشرط ألا 
يبيعه المشتري أو لا به . 

وقال المالكية: يبطل البيع والشرط »إن اقتضى الشرط منع المشتري من 


(۷) سبل السلام: 5/؟؟. 
0 رواه أحمد عن ابن عمر (نيل الأوطار: 8/ 37) وما يعدها. 
(r)‏ القوانين الفقهية: ص۹١۲‏ . 


5 


تصرف عام أو خاص » خلافاً للحنفية في الشرط الباطل . ويجوزالبيع والشرط إن 
اشترط البائع منفعة نفسه » خلافاً للحنفية أيضاً في الشرط الفاسد . ويجوزالبيع 
ويبطل الشرط إن عاد الشرط بخلل في الفن » مثل : «إن ل تأت بالهن إلى ثلاثة 
أيام » فلا بيع بيننا» فإن قال البائع : «متى جئتك بالفن » رددت إلي المبيع» لم يجزء 

ورأى الشافعية : أنه يصح العقد والشرط إن كان فيه مصلحة لأحد العاقدين 
كالخيار والأجل والرهن والكفالة . ويبطل البيع إن كان الشرط منافياً مقتضى 
العقد ء مثل ألا يبيع المبيع أو لا هبه » وهذا موافق لامالكية . 

وذهب الحنابلة إلى أنه لا يبطل البيع بشرط واحد فيه منفعة لأحد العاقدين › 
ويبطل بالشرطين » لقول الني به : « لاحل سلف وبيع » ولا شرطان في بيع » ولا 
مالس 2ك . 

وبناء عليه أجمع العاماء على أنه لا يجوز اشتراط السلف من أحد التبايفينء إذا 
عزم مشترطه عليه » فإن أسقطه جاز البيع عند المالكية » ولم يج زعند المهور. 

١‏ المع في صفقة واحدة بين البيع وبين أحد ستة عقود : وهي الجعالة› 
والصرف » والمساقاة » والشركة » والنكاح » والقراض ( المضاربة ) : هو فاسد ممنوع في 
المشبورعند المالكية . 

وأجازه أشبب » ونقل ابن جزي أن ذلك وفاق للشافعي وأبي حنيفة . 

وأجاز المالكية المع بين البيع والإجارة » وبين البيعتين في البيعة ويكون هذا 
من باب الخيار. ومنع المهور ذلك » واعتبرالحنفية البيع فاسدا » والشافعية والحنابلة 
اعتبروه باطلا . 


(224)0 رواه أبو داود والترمذي عن عبد الله بن عمرو. 
)22 القوانين الفقهية : ص 510 
0١5‏ 


البيوع الفاسدة أو الباطلة عند المالكية : 


الباطل أوالفاسد في البيع يكون من خسة أوجه وهي :ما يرجع إلى المتعاقدين , 
وما يرجع إلى القن و إلى الملثون > ويعرف ذلك في بیان الآ ركآن »ومأ برو 
يرجع إلى الربا » والخامس -سائرالبيوع المنهي عنها وهي عشرة : 

. بيع العينة‎ - ١ 

؟- بيع العربون . 

. بيع حاضر لباد‎ - ٤ 

) تلقي السلعة على بعد ميل (1858 م‎ ٥ 

ديك الان عل جد أخيه: 

۸- بيع الام دون ولدها الصغيرأو بيعه دونهام 

- بيع وشرط ( بيع الثنيا) . 

٠‏ المع في صفقة واحدة بين البيع وبين أحد ستة عقود وهي (الجعالة» 
والصرف » والمساقاة » والشركة » والنكاح » والقراض ) . 


البيوع الباطلة لدى الشافعية" : 
هي كثيرة » أهها واحد وثلاثون وهي : 
١‏ - بيع مالم يقبض إلا في ميراث وموصى به ورزق سلطان عين لمستحق في بيت 


. ٠١۸-٠١۸ وما بعدهاء‎ ١55 ۰۱۲٠/۲ بداية المجتهد:‎ ۲٠۰ القوانين الفقهية: ص67؟7-‎ )١( 
.1٤.٥١/۲ : حاشية الثرقاوي‎ ٠١۸-٠٠١ تحفة الطلاب للشيخ زكريا الأنصاري : ص‎ )١( 
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الال قدر حصته أوأقل» وغنهة » ووقف » وموهوب استرجع » وصيد في شبكة 
ونحوها ء ومسل فيه » ومكترى ومشترك ومال قراض » ومرهون بعد انفكاكه . 

؟- بيع ماعجَزعن تسليه حالاًء كالطير في المواء » إلا في ستة أشياء وهي : 
إجارة » وسَلم » وغلة كثيرة لا يمكن كيلها إلا في زمن طويل » ومغصوب أو آبق لقادر 
عليه » وعَيْن من منقول أوعقار ببلد آخر أو نحوه » فيصح البيع في كل منها وإن عجز 
عن تسلهه في الحال ؛ لأن المشتري يصل إلى غرضه فيها . 

١‏ بيع حَبّل الحَبّلة : كأن يقول : إذا تتجت هذه الناقة » ثم نتجت التي في بطنها 
فقد بعتك ولدهاء أو بأن يشتري شيئاً بقن مؤجل بنتاج ناقة معّئة» ثم نتاج مافي 

. بيع المضامين : وهي مافي أصلاب الفحول‎ - ٤ 

. وبيع الملاقيح : وهي مافي بطون الإناث‎ ٥ 

5- بيع بشرط إلا بشرط رَهْن أو كفيل أو إشهاد أوخيارء أوأجل» أو إعتاق › 
أو براءة من العيوب » فيبراً عن عيب باطن بالحيوان لم يعامه » أونقل البيع من مكان 
البائع » أوقطع الثار» أوتبقيتها بعد الصلاح » أو بشرط وصف يُقصد ككون الآلة 
. الكاتبة تكتب بلغات معينة » أو بشرط ألا يُسلّم البائع المبيع حتى يستوفي نه في 
الالء او فرظ الره تعن 

۷- بيع ا لملامسة : كأن يامس ثوباً مطوياً أوفي ظامة »نم يشتريه على ألا خيار 
له إذا رآه» اكتفاء بامسه عن رؤيته . 

۸- بيع المنابذة : بأن ينبذ كل منهما ثوبه على أن أحدها بالآخرء ولا خيار إذا 
عَرَفا الطول والعرض » أو بأن ينبذه إليه بهن معلوم . 

4 بيع الحاقلة : وهو بيع البرفي سنبله . 
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-٠‏ بيع مالم يُمْلَك إلا في سَلّم وإجارة وربا واقعين على مافي الذمة » فيصح كل 
منهها » وإن كانت المنفعة والمسلم فيه والمبيع غير مملوكة حالة العقد» فيصح بيع المسم 
فيه » كقدر من البرصفته كذاء وثوب صفته كذاء وإن لم يكن عند المسل إليه شيء 
من البرأو الثياب حال العقد . ويصح إجارة شىء في الذمة ؛ كن أجره دابة في ذمته 
ليركب عليها إلى مكة مثلاً أول شهر كذا ء ولم يكن في ملكه وقت العقد شيء من نوع 
الدابة ولا جنسها ء ويحصلها بعد ذلك . ويصح مبايعة مال ربوي في الذمة بال آخر 
في الذمة » كآن يبيع شخص لآخ رصاع برف ذمته مثلاً بصاع آخرفي ذمته » ولم يكن 
واحد منهها مالك له حال العقد» ثم قبل تفرقهها من ا جلس يحصلان ذلك بقرض أو 
اتهاب أو نحوهماء ويتقابضان قبل التفرق . 

والدليل على بطلان بيع غيرالمملوك خبر: « لاطلاق إلا فيا قلك» ولا عتق إلا 
فها تملك » ولا بيع إلا فيا تملك »'' وبناء عليه قالوا : بيع الفضولي باطل . 

-١‏ بيع لحم بجحيوان ولو غير م أكول» كبيع لحم بقر ببق رأو بشاة» أو بار 
للنهي في خبر الترمذي . 

اديع غاا لبون" يلها وک بيد كل وان اا كول أو فيض فكله» 
لجهالة ما يقابل اللبن ونحوه من الثن » فهو كبيع درهم وثوب بدرهم وثوب . 

. بيع الحصاة : كأن يبيعه من هذه الأثواب ماتقع عليه الحصاة‎ - ١ 

١5‏ بيع الماء الجاري أو النابع وحده ولو مدة معلومة ؛ لأنه غير ملوك وللجهل 
بقدره ؛ لأنه يزيد شيكاً فشيكاً ويختلط المبيع بغيره » فيتعذر التسليم . فإن باعه بشرط 
أخذه الآن صح . فإن كان راكداًء جاز بيعه » بشرط تقديره بكيل أو وزن أو مسح 
بالأذرع . 

(۱) رواه الترمذي وحسنه. 
)2 أي ذات لبن يقصد حلب مثله. 


۔ ۵۷ - 


4 بيع الفرة قبل بدو الصلاح بغي رشرط القطع » أي بشرط الإبقاء أومطلقاً 
للنهي عن بيعها قبل الصلاح » أما بيعها بشرط القطع قبل الصلاح أو بغيره بعده 
فجائز. فإن باع نخلاً وعليه ثمرة مؤبرة » فهي للبائع » أوغير موّبرة فلامشتري . 

١١5‏ - بيع رطب بثله أو بقرء أو بيع عنب بمثله أو بزبيب » للجهل الآن 
بالماثلة وقت ال جفاف » لأنه « َج سمل عن بيع الرطب بالقر» فقال : أينقص 
الرطب إذا جف ؟ فقالوا : نعم » فقال : فلا إذن »" . لكن يجوز البيع للحاجة فيا 
دوعي انم 

4 بيع بُرّمبلول بمثله أو بجاف » متفاضلين إن اتحد الجنس » للجهل 
بالماثلة ولتحقق الربا . 

١١ 2‏ بيع لحم طري بمثله » أو بقديد» وبيع يابس بمثله متفاضلين إن 
اتحد الجنس » لتحقق الرباء مثل بيع لحم بقر بمثله متفاضلين . 

ويلاحظ أن أنواع اللحوم والألبان والأدهان والسمك والخلول وأنواع الخبز 
أجناس مختلفة كأصولها » فيجوز بيع جنس منها بآخر متفاضلين » فيجوز بيع لحم 

"" - بيع نجس ككلب للنهي عن تنه » وكخازير. 


5 5150 بيع حر وأم ولد ومكاتب . 


۷- بيع حشرات كعقارب وفئران » إذ لا نفع فيها يقابل با مال . 


8 بيع عَسْبٍ الفحل : وهو أجر ضرابه » للنهي عنه في خبر البخاري . 


)1غ( رواه الترمذي وصححه . 


)0 تساوي 701 كغ أي قنطارين ونصف . 


-0١8- 


9 بيع عبد مسلم من كافر» لما في ملكه له من الإهانة . 

«#ذيع قور كنك و ر رر كل لور ف الول رات 

اعا ا ووا ا ارا ل ا 
زت غل الأرض فى خسة أوسق فأكثر» ويجوزفيا دونها بعد بدو الصلاح ؛ 
لأنه ْو رخص في ذلك في الرطب » وقيس به العنب ؛ لأن كلا منهما ربوي» وذلك 
إن خرص ماعلى الشجر وكيل الآخرء لا إن وزن أحدهما وخرص الآخر. 

هذا > ورف أنواع النبوع الباظلة عبد اسابل عا ذكرناء ق شراط المع : 


المبحث الخامس ‏ الخيارات | 

عرفنا سابقاً أن العقد اللازم هوالخالي من أحد الخيارات التي تسوغ لأحد 
العاقدذين فخ وإتطالهب' 

ومعنى الخيار: أن يكون لامتعاقد الخيار بين إمضاء العقد وعدم إمضائه بفسخه 
إن كان الأمرأمر خيارشرط أو رؤية أوعيب» أوأن يختارأحد المبيعين إن كان 
الأمرأمرخيارالتعيين" » عاماً بأن الأصل في البيع اللزوم ؛ لأن القصد منه نقل 
املك » إلا أن الشارع أثبت فيه الخيار رفقاً بالمتعاقدين . ٠‏ 

عدد الخيارات : 

ذكر الحنفية'' سبعة عشر خياراً وهي خيارالشرط » والرؤية» والعيب» 
والوصف » والنقد › والتعيين » والغبن مع التغرير» وهذه السبعة هي التي ذكرتها 
المجلة (م »)۳١١-٠١‏ وخيارالكية› والاستحقاق › والتغرير الفعلي › وكشف 


. ٤1ص‎ : الأموال ونظرية العقد للدكتور مد يوسف موسى‎ )١( 
/لاء.‎ ٤ الد ر امختار:‎ )۲( 


الحال » وخيانة المرابحة والتولية » وتفريق الصفقة هلاك بعض المبيع » وإجازة عقد 
الفضولي » وتعلق حق الغير بالمبيع بسبب كونه مستأجراً أومرهوناً . 

وقال المالكية'' : الخيار نوعان : خيار التروي أي التأمل والنظر للبائعين أو 
لغيرهماء وهو الذي ينصرف إليه لفظ الخيار عند الإطلاق . وخيار نقيصة : وهو 
ماکان موجبه نقصاً في المبيع من عيب أو استحقاق › ويسمى الحكي ؛ لأنه جر إليه 
الحم : 

وأما خيار امجلس : فهو باطل عندم » وهو رأي الفقهاء السبعة بالمدينة 
وأبي حنيفة » ويتم البيع بالقول ( الإيجاب والقبول ) وإن ل يفترقا من المجلس . وأجازه 
الشافعي وابن حنبل وسفيان الثوري وإسحاق » فإذا تم العقد » فالعاقدان بالخيارمام 
يفترقا من املس » للحديث الصحيح المتقدم في بحث هذا الخيار في ركن البيع . 


وقال الشافعية'"' : الخيار نوعان : خيا رتش » وخيار تقيصة . وخيار التشهي : 
ما يتعاطاه المتعاقدان باختيارهما وشهوته| من غير توقف على فوات أمر في المبيع » 
وسبية امجلس أوالشرط . وخيار النقيصة: سببه خف لفظي أوتغرير فعلي أو 
قضاء عرفي » ومنه خيار العيب» والتصرية"" ؛ والخلف » وتلقي الركبان » ونحو 
ذلك. 


وبناء عليه » الخيار المشروع عند الشافعية ستة عشرء وهى ما يأني : 
١‏ - خيار ا مجلس » لثبوت مشروعيته في الصحيحين . 

)١( :‏ الشرح الكبير: ۹/١‏ القوانين الفقهية : ص97؟505-5, بداية الجتهد : ٠١۹/۲‏ . 

() مغني الحتاج : ٤١/۲‏ تحفة الطلاب : ص ٠٠١_٠٠١‏ حاشية الشرقاوي :؟/60-50. 


)0 التصرية: ربط أخلاف (حامات ثدي) الناقة أو ضرع الشاة ونحوها لتجميع أو حبس اللبن في الضرع» فيظن 
المشتري أنها غزيرة اللبن» وهو أحد أمثلة التغرير الفعلي أو التغرير في الوصف . 
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فإن زاد عليها » لم يصح العقد ؛ لأنه صار شرطاً فاسداً . 

؟- خيار العيب عند الاطلاع عليه » سواء كان موجوداً قبل البيع» أم بعده 
وقبل القبض » لثبوت ذلك في خبر الترمذي وغيره . 

؛ - خيار تلقي الركبان إذا وجدوا السعر أغلى مما ذكره المتلقي » لثبوته في خبر 
الصحيحين . 

ا فرق الصففة ةلقد كلت اج ال فل الف اوقد 
العقد كبيع حلال وحرام إن جهل المشتري الحال . 

5- خيار فقد الوصف المشروط في العقد : أي وصف يقصد» ليخرج غيره 
كالؤذا والشرقة #قائة لا شار فده : 

6 الخيار لجهل الغصب مع القدرة على انتزاع المعقود عليه من الغاصب » 
دفعاً للضرر» ولطريان العجزعن انتزاعه من الغاصب » مع العم بالغصب . 

4 الخيار لجهل كون المبيع مكترى أو مزروعاً . 

١ا‏ لار لاع مق الوقاء بالفرط المكتيت» كفرط رهن أو كنيل ق + 
البيغ : 

١-الخيارللتحالف‏ فيا إذا اتفقا على صحة العقد» واختلفا في كيفيته› 
فيفسخانه أو أحدها أوالحاكم إن لم يتراضيا . 

١‏ الخيار للبائع لظهور زيادة القن في المرابحة : فلوقال البائع : اشتريت 
هذا بمائة » وباعه بمائة » وربح درهم لكل عشرة» ثم زع أنه كان اشتراه بمائة وعشرة , 

_ الخيار لامشتري لاختلاط الثرة المبيعة بالمتجددة قبل التخلية » إن م هبه 
البائع ما تجدد . 
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5 - الخيار للعجز عن الن : بأن عجز عنه المشتري » والمبيع باق عنده » لثبوت 
ذلك في الصحيحين . 

. الخيار لتغير صفة مارآه قبل العقدء وإن م يكن عيباً‎ ٠ 

7 الخيار لتعيب الثرة بترك البائع السقي بعد التخلية . 

وقال الحنابلة''' : الخيار ثانية أنواع : 


خيار الجلس » والشرط » والغبن » والتدليس » والعيب» والخيانة» وخيار 
اختلاف المتبايعين في الهن » والمؤجر والمستأجر في الأجرة » وخيار تفرق الصفقة . 


وسنبحث بعون الله تعالى بالتفصيل الخيارات الثلاثة المشهورة : وهي خيار 
الشرط » وخيار العيب » وخيار الرؤية . أما بقية الخيارات فنكتفي ببيانا الإجمالي ؛ 
عاماً بأن خيار ال جلس سبق الكلام عليه تفصيلاً . 

5 خيار الوصف"". أو خيار فوات الوصف المرغوب فيه : 

هوأن يكون المكتري خيراً بين أن يقبل بكل القن المسمى أوأن يفخ البيع 
حيث فات وصف مرغوب فيه » في بيع شيء غائب عن مجلس العقد . مشاله أن 
يشتري شيئاً يشترط فيه صفقة معينة غير ظاهرة » وإفا تعرف بالتجربة» ثم يتبين 
عدم وجودهاء أو يشتري بقرة على أنها حلوب » فظهرت غير حلوب» أو يشتري 
جوهرة على أا أصلية » فظهرت أا تقليد صناعي للأصلية » فيكون المشتري يرا 
إن شاء فسخ البيع » و إن شاء أخذ المبيع بجميع الن ا مسمى ؛ لأن هذا وصف مرغوب 
فيه » يستحق في العقد بالشرط » فإذا فات أوجب التخيير؛ لأن المشتري مارضي به 
دونه » فصار كفوات وضف السلامة . 


»( کشاف القناع : لحكل AYNA‏ ° 4 ° ° ¥ 6 طمكة . 
(۲) رد الحتار: ٤۹/٤‏ الجلة : م/١٠525-5ء‏ فتح القدير: ٠٠٠/١‏ وما بعدها. 
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وأما سبب أخذه بجميع الن في رأي الحنفية : فهو لأن الأوصاف لا يقابلها شيء 
من القن » لكونا تابعة في العقد . 

ولل سرو الا خد خان الملحة غل حلاف القبانى: يفده 
الشافعية والحنابلة داخلاً في خيار العيب . 

وشروطه ثلاثة : 

أن يكون الوصف المشروط مباحاً شرعاً : فإذا كان حراماً م يصح . 

أن يكون الوصف مرغوباً فيه عادة : فإذا م يكن مرغوباً فيه في العرف» لغا 
الشرط » وصح البيع » ولا خيارء مثل وصف الذكورة والأنوثة في الحيوانات » فن 
اشترى شيئاً على أنه ذكر فإذا هو أننى » صح البيع ولم يثبت الخيار. 

الا ن دي الوضف ارغوت فسوي ال اة ا اة 
فإن فعل قشي المع والشرل» كن شط ق اة الخلوب أن حلب كنذا رظنلا 
نوشیا ٠‏ فهدا قرط فاسد» لآنه لأ عكن.شيظة . 

أحكام هذا الخيار : 

أ يورث خيار الوصفء فلو مات المشتري الذي له خيار الوصف» فظهر المبِيع 
خالياً من ذلك الوصف » كان للوارث حق الفسخ . 

ب - إذا تصرف المشتري الذي له خيار الوصف بالمبيع تصرف الملاك » بطل 
خياره . 

ج- يثبت لامشتري الحق في فسخ البيع أواستبقاء المبيع بجميع الن» فإن 
هلك المبيع أو تعيب في يده» فله الرجوع على البائع مقدار نقص المبيع بسبب فوات 
ويضن المشتري الفرق بينها . 


~o 


بان النقد" : 


هو فرع عن خيار الشرط » وهو أن يشترط المتبايعان في عقد البيع بالنسيئة أن 
المشتري إذا لم يدفع المن في الأجل المعين » وهو ثلاثة أيام » فلا بيع بينهما . فإن اشترى 
على هذا النحو على أنه إن لم ينقد ( يدفع ) المن إلى أربعة أيام » م يصح خلافاً محمد ؛ 
لان هذه هي المدة المشروعة في خيار الشرط . وراعى مد مصلحة العاقدين في 
اشتراطه إلى أي مدة كانت . 

فإن نقد في مدة الثلاثة الأيام » جاز باتفاق الحنفية ؛ لأن خيار النقد ملحق 
بخيار الشرط . وهو جائزايضا عند الحنابلة كشرط الخيار» لكن ينفسخ البيع عندم 
إن لم ينقد المشتري الهن في المدة أو هو أن يشترط البائع على المشتري أنه إذا رد الن 
إلى المشتري في مدة ثلاثة أيام » فلا بيع بينهها » فله وجهان إذا . 

والفرق بينه وبين خيارالشرط : أن الأصل في خيار الشرط اللزوم» فإذا انتهت 
المدة المشروطة دون فسخ » لزم . أما خيار النقد فالأصل فيه عدم اللزوم» فإذا لم ينقد 
القن ف اللات فمد البيغ إذاايقى البيم غل تحاف ول يبدل أن الي 
ل ال الى ودا ينفسخ البيع » وقد أجازه الحنفية عدا زفر؛ 
لأنه داخل في خيار الشرط » ولم يجزه زفر؛ لأنه شرط ليس من مقتضى العقد» وفيه 
مصلحة لمن شرط له . 

حم سقوطه : 

١-إذا‏ مات المشتري الخير بخيار النقد في أثناء مدة الخيار» بطل البيع . 

۲ إذا تصرف المشتري بالمبيع بالبيع ونحوه في مدة الخيارء قبل أن ينقد المن» 


)0( المبسوط : 0۱< فتح القدير مع العناية: 65 وما بعدهاء رد الحتار والدر الختار: ٤‏ / النجلة: 
ما داك كشاف القناع : ۱۸٤/١‏ . 
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سقط خياره » وصح بيعه ولزم » ولزم المشتري نقد الثمن . 

؟-إذا أتلف المشتري أو الأجنى المبيع في سدة الخبار بعد القبض» سقط به 
الخيار» للعجز عن الرد. 

٤‏ إذا أحدث المشتري في المبيع عيباً هنع رده للبائع» ولم ينقد الثن » سقط 
واا 

شيار الععين: 

هوأن يتفق العاقدان على تأخير تعيين المبيع الواجب التعيين إلى أجل » على أن 
يكون حق تعيينه لأحدهماء مثل أن يشتري أحد ثوبين أو ثلاثة غير معين على أن 
يأخذ أا شاء » على أنه بالخيار ثلاثة أيام . 

وله وجهان كخيار النقد : إما أن يأخذ المشتري أحد الأشياء المبيعة بالن الذي 
بينه له البائع لكل واحد» أو يعطي البائع أي واحد أراد من الأشياء المعينة » وله أن 
يلزم المشتري به إلا إذا تغيب فلا يلزمه إلا بالرضا. ولوهلك أحدهما كان له أن 
يلزمه بالباقي . 

وقد أجازه الحنفية استحساناً لحاجة الناس إليه» بالرغ من الجهالة؛ علاً 
بالمصلحة والعرف للحاجة إلى اختيار ماهو الأوفق والأرفق » وأبطله الشافعية 
والحنابلة للجهالة . 

والأصح عند الحنفية أنه لايشترط اقترانه بخيار الشرط » وإفا يجوز للعاقدين 
ذلك . 

شروطه : اشترط الحنفية لهذا الخيارشروطاً هي ما يأتي : 
)١(‏ فتح القدير مع العناية: ٠١١ ٠۲٠/٠‏ رد المحتار: ٠٠/٤‏ وما بعدهاء الجلة : ۶٣۲۱۔۲۱۹‏ . 
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-١‏ أن يكون التخيير على شيء من اثنين أوثلاثة فقط : فإذا كان على شيء من 
أربعة ل جز ؛ لأن الحاجة في الثلاثة » لانقسام الأشياء إلى جيد ووسط ورديء . 

۲ أن يوافق البائع صراحة على خيار التعيين : بأن يقول للمشتري : بعتك أحد 
الشيئين أو الثلاثة على أنك بالخيار في واحد منها ء فإن لم يوافق على ذلك» فسد البيع 
للجهالة . 

؟- أن يكون البيع في القميات كأنواع الألبسة والمفروشات » لافي المثليات 
كالكتب المطبوعة الجديدة » لعدم الفائدة في التخيير بينها لعدم تفاوتها . 

أن تكون مدته دة خيار الشرط : وهى ثلاثة أيام عند أبي حنيفة» وأي 
مدة معلومة كانت عند الصاحبين . 


ع 


احكامه : 

أ- يلزم البيع في واحد غير معين من أفراد المبيع المتفق عليها » ويلزم صاحب 
الحق في الخيا رأن يعين الشيء الذي يأخذه في اتقضاء المدة الى عينت ودفع نمنه. © 

ب - يورث هذا الخيار عند الحنفية » بخلاف خيار الشرط » فلومات من له 
الخيار قبل التعيين » يكون الوارث مجبراً أيضاً على تعيين أحد المبيعات ودفع نه . 

جد تلاك أوقميي أجد الآفياء أو كلها : 

إذا هلك أحد المبيعين تعين الآخر مبيعاً » وكان الباقي أمانة في يد المشتري . وإذا 
هلك المبيعان معاً ضمن المشتري نصف تن كل منها لعدم التعيين» وإن هلك 
البيعان على التعاقب » تعين الأول مبيعاً . فلو اختلف العاقدان في المالك أولاً» 
فالقول للمشتري بهينه » وبينة البائع أولى . 

والتعيب كالهلاك في الأحوال المذكورة . ولو باع المشتري المبيعين ثم اختار 


أحدهماء صح بيعه فيه . والمبيع مضون باللمن » وغيره أمانة . 
ساون 5 


؛ ‏ خيار الغين" : 


هذا الخيار مشروع عند الحنفية إذا اشمّل الغبن على تغرير» فيسمى خيار الغبن 
مع التغرير: وهوأن يغررالبائع المشتري أو بالعكس تغريراً قولياً وهو التغريرفي 
السعرء أوتغريراً فعلياً وهوالتغرير في الوصف» ويكون الغبن فاحشاً : وهومالا 
يدخل تحت تقوم المقومين . أما الغبن اليسير: وهوما يدخل تحت تقوم المقومين › 
فلأ يز د لايتسقق كرت زياذة» أا الفاح فزيادته متعقفة'" ..فشبت 
حبذ حى إبطال العقد دقع للخررعنه: 


والتغرير القولي في السعر: كأن يقول البائع أوالمؤجر للتشتري أو لاست أجر: 
يساوي هذا الشىء أكثر ولا تجد مثله » أودفع لي فلان فيه كذاء وكل ذلك كذب . 


والتغرير الفعلي في الوصف : يكون بتزوير وصف في محل العقد يوه المتعاقد 
في المعقود عليه مزية ماغير حقيقية » كتوجيه البضاعة المعروضة للبيع » بجعل الجيد 
منها في الأعلى » وجعل الرديء منها في الأسفل . ومنه التصرية : جمع اللبن في 
الضرع » وهي حرام » توجب الخيار للعاقد المغرور كفوات الصفة المشروطة . أما 
تدليس العيب : وهو كتان أحد المتعاقدين عيباً خفياً يعامه في محل العقد عن المتعاقد 
الآخر في عقود المعاوضة » فهو المسمى عندهم خيار العيب . 


وحكة+ إعطاء القبوق العرور حن غيان فب العقنذادففا للغرنعشه + نظرا 
لعدم تحقق رضاه» بسبب التغرير والغبن الفاحش . وإذا مات المغرور بغبن فاحش 
لاتنتقل دعوى التغرير لوارثه . 


ومبقتط خق المقرؤوق الفسة لمشترق إذا تضرف ق المببع يعد أن اطلع عل 


()2 رد انحتار: 6 /لاء المجلة: ۲ /۲۵۹۔١٣٠.‏ 
(v)‏ البدائع : .١/5‏ 


۷ الفقه الإسلامي ج٤ )۳٤(‏ 


الغبن الفناحشء أو بى بناء في الأرض المشتراة» أو إذا هلك المبيع أواستهلنك أو 
حدث فيه عيب . 

وقال الحنابلة"' : هناك خيارغبن » وخیار تدلیس » وخيارعيب . 

أما خيار الغين عند الحنابلة فيثبت في ثلاث صور: 

إحداها ‏ تلقي الركبان : وهم القادمون من السفر بجلوبة : (وهي مايجلب 
للبيع ) وإن كانوا مشاة» وهو عند المهور: يحرم » وقال الحنفية : يكره » ولو كان 
تلقيهم بغير قصد التلقي هم . فإذا اشترى المتلقي منهم أو باعهم شيئاً » ثبت لهم الخيار 
إذا هبطوا السوق » وعاموا أنهم قد غبنوا غبناً يخرج عن العادة» لقوله عليه السلام : 
والأنلقؤا الخلب فى عقا اى نة فاا أن السوق فيو امنا رع . 


والشانية ‏ النجش : وهوأن يزيد في السلعة من لاايريد شراءها . وهو 
بالنجش الخيار إذا غبن غبنأ غير معتاد . 

ولا يتم النجش إلا بحذق من زاد في السلعة » وأن يكون المشتري جاهلاًء فلو 
كان عارفاً واغتر بذلك » فلا خیار له لعجلته وعدم تأمله . 

فإن زاد من لايريد الشراء بغير موا أة مع البائع» أو زاد البائع في الثن 
بنفسه. والمشتري لا يعم ذلك. فيخير المشتري لوجود التغرير بين رد ابيع 
و 


الثالثة ‏ بيع المسترسل أو إجارته : وهوا ل جاهل بالقية » من بائع ومشترء 
ولا بحسن الماكسة . فله الخيار إذا غبن غبناً غير معتاد . ويقبل قوله بهينه أنه جاهل 


)0( الغني : »۱٤۲-۶٤‏ كشاف القناع : 1959/5 ۲۰۱» ۴٠١۲ء‏ ط مكة . 


0 رواه مسل من حديث أبي هرايرة: 


بالقهة » مالم تكن قرينة تكذبه في دعوى الجهل » فلا تقبل منه . 

وخيار الغبن كخيار العيب على التراخي عندم . 

وأما خيار التدليس : فهو بسبب التغريرء والعقد معه صحيح » والتدليس 
حرام وهو نوعان : 

أخد ها كان اليب و يمى هذا عند الحتفية حيار العيي: 

والثاني ‏ فعل يزيد به الثن » وإن لم يكن عيباً» كجمع ماء الرحى وإرساله 
عند عرضها للبيع » ليزيد دورانها يارسال الماء بعد حبسه » فيظن المشتري أن ذلك 
عادتا » فيزيد في الفن . ومنه تحسين وجه الصبرة ( الكومة ) » وصقل السكاف وجه 
الحذاء » وتصنع النساج وجه الثوب » والتصر ية أي جمع اللبن في ضرع بهمة الأنعام» 
ونحو ذلك . وهذا النوع هوالسمى عند الحنفية بالتغرير الفعلي في الوصف . 

والتدليس بنوعيه يثبت لامشتري خيار الرد إن لم يعل به» أوالإمساك» لقوله 
عليه السلام : « لاتصروا الإبل والغم » فن ابتاعها فهو بخير النظرين بعد أن يحلبها » 
إن كاد نمكم و غناء قا واا كو" وغ الت عن العلد لسن 
ملحق بها . 

وقد أخذ الجهور وأبو يوسف بمضمون هذا الحديث : وهو التخيير بعد الحلب 
بين إمساك المبيع إن رضيه » وبين رده مع صاع من تمر إن سخطه . 

وقال أبو حنيفة وعمد : يرجع المشتري بالنقصان فقط إن شاء . 

وأما خيار العيب عند الحنابلة : فهو بسبب نقص عين المبيع » كخصاء » ولو ل 


تنقص به القهة» بل زادت » أو نقص قيته عادة في عرف التجارء وإن لم تنقص 


(۱) متفق عليه من حديث أبي هريرة مرفوعا . 


٥۔‏ خيار كشف الحال'' : 


وهوأن يشتري شيئأ بوزن غير معلوم القدرء أو بكيل غيرمعلوم المقدار, كأن 
يشتري بوزن هذا الحجر ذهباً » أو هذه الصبرة ( الكومة ) كل صاع بكذاء يصح البيع 
في الحالتين » ويكون لامشتري الخيار: إن شاء أمضى البيع وإن شاء فسخه . 

: خيارالخيانة"‎ ١ 

هو الذي يثبت في بيوع الأمانة من تولية أوشركة أو مرابحة أو وضيعة إذا أخبر 
البائع المشتري بزيادة في الفن أو نحو ذلك » كإخفاء تأجيله ثم يظهر كذبه أو خيانته 
بإقرا ر أو برهان على ذلك » أو با عند الحنفية أيضاً بنكول عن الهين . ويخير المشتري 
بسبب ذلك عند الحنفية والمالكية بين أخذ المبيع بكل نه » أو رده لفوات الرضاء 
وله الحط من القن قدرالخيانة في التولية . 

وقال الشافعية في الأظهر والحنابلة : لاخيار لمشتري بسبب الخيانة » وإغاله 
المطامن القورمقدار اا 


۷- خيار تفرق الصفقة"" : 
هو الذي يثبت لامشتري بسبب تجزئة المبيع » فيكون له الخيار بين فسخ البيع 
٠‏ واسترداد المن كله إن دفعه » أو أخذ باقي المبيع مع حسم ما يقابل العيب أوالهلاك من 


الهْن . وله صو رمتعددة . 


فيثبت عند الحنفية هلاك أوتعيب بعض المبيع بيد البائع قبل قبض 


. ٤۷/٤ : حاشية ابن عابدين‎ )١( 

(۲) ابن عابدين: ٤۷/٤‏ الشرح الكبير مع الدسوق : ۱۸/١‏ وما بعدهاء مغني المحتاج: ؟/ثلاء كشاف القناع: 
۲۳ وما بغدها . 

)4 أبن عابدين : »٤۷/ ٤‏ الشرح الكبير مع الدسوقي : 41۹/١‏ القوانين الفقهية : صن 27١‏ مغني الحتاج : ٤٠/۲‏ 
المهذب : ۲۹۹/۱ المغني : > /۲۲۸» كشاف القناع : ۱٦٦/۲‏ وما بعدها, ۲١۱‏ . 


رن _ 


المشتري »وجمل حك الحلاك : أنه إن كان بآفة سماوية أو بفعل البائع يبطل البيع » 
وإن كان بفعل أجنبي يتخيرالمشتري إن شاء فسخ البيع » وإن شاء أجازء وضمّن 
المستهلك . 


وقال المالكية : يثبت هذا الخيار في حالة كون المبيع معيباً » أواستحقاق بعض 
مبيع متعدد اشتري صفقة واحدة» فإن كان وجه الصفقة نقضت › ولا يجوزله 
التقسك بالباقي» وإن كان غير وجههاء جازالقسك به» وأخذ الباقي بالتقويم , 
لابنسبته من الهن المسمى » فيقال : ماقية هذا الباق ؟ فإذا قيل : تمانية» قيل : وما 
قية المستحق أوالمتعيب ؟ فإذا قيل : اثنان » رجع المشتري على بائعه بخمس القن 
الذي دفعه له . 

وقال المالكية أيضاً : إذا اشتقلت الصفقة على حلال وحرام كالعقد على سلعة» 
وخم رأوخازيرأوغيرذلك» فالصفقة كلها باطلة » ولو باع الرجل ملكه وملك غيره 
في صفقة واحدة » صح البيع فيههاء ولزمه في ملكه » وتوقف اللزوم في ملك غيره 
على إجازته . 

وذكر الشافعية لتفريق الصفقة وتعددها ثلاثة أقسام : 

الأول إذا باع شخص في صفقة واحدة حلالاً وحراماً كشاة مذكاة وميتة» أو 
خل وخمرء أوشاة وخنزيرء أوشيئاً له وشيئاً لغيره » أوشيئاً مشتركاً بغير إذن 
الشريك الآخرء صح البيع في الحلال المملوك له ء وبطل في غيره في الأظهر» إعطاء 
لكل منهها حكه . ويكون الخيار للمشتري إن جهل الحال لضرر التبعيض بين أخذ 
حصة الحلال من الفن المسمى باعتبارقية كل منها أي من الحلال والحرام» أوأن 
يفسخ البيع . ولا خيار للبائع ؛ لأنه المفرط في البيع ببيع مالا يهلكه» وبالطبع في 
عن مالا يستحقه . 

الثاني إذا باع شخص متاعين مثلاً» فتلف أحدها قبل قبضه » انفسخ البيع في 
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التالف» ولم ينفسخ في الآخر على المذهب» بل يتخير المشتري بين الفسخ والإجازة » 
فإن أجاز أخذ الباقي بالحصة من المسمى باعتبارقيته وقهة التالف ؛ لأن الثن قد 
توزع عليها في مبدأ البيع » فلا يتغير بهلاك أحدها . 


الثالث ‏ لو جع في صفقة عقدين مختلفي الحم كإجارة وبيع » مثل : آجرتك 
ذاري شهراً ؛ وبعتك ثوبي هذا بدينارء وكإجارة وسم مثل : أجرتك داري شهراً 
وبعتك صاع ققح في ذمتي ساماً بكذا ء صح العقدان في الأظهرء ويوزع المسمى على 
قة المعقود عليهها ء أي قية المؤجر من حيث الأجرة» وقية المبيع أوالمسم فيه . 
البائع : كبعناك هذا بكذاء والمبيع مشترك بينها . 

وكذا بتعدد المشتري : كبعتكا هذا بكذاء في الأظهر. 


والخلاصة: أن في تفريق الصفقة قولين عند الشافعية» أظهرههما ‏ أن البيع 
يبطل فيا لايجوزء ويصح فيا يجوز؛ لأنه ليس بطلانه فيهما لبطلانه في أحدها بأولى 
من تصحيحه فيههاء لصحته في أحدها ؛ فبطل حمل أحدهما على الآخر» وبقيا على 
حكماء فصح فيا يججوزء وبطل فها لايجوز. والقول الثاني أن الصفقة لاتفرق» 
فيطل اله ف 


وقال الحنابلة : معنى تفريق الصفقة : أي تفريق مااشتراه في عقد واحد : وهو 
أن يجمع بين ما يصح بيعه وما لا يصح بيعهء صفقة واحدة بقن واحد . ولهذا الجع 
ثلاث صور: 


إحداها ‏ أن يبيع شخص معلوماً ومجهولاً تجهل قيته أي يتعذر علمه. فلا 
مطمع في معرفته » مثل : بعتك هذه الفرس » وما في بطن هذه الفرس الأخرى 
بكذاء فلا يصح البيع فيهما ؛ لأن ا جهول لا يصح بيعه لجهالته » والمعلوم مجهول الثن › 


۲ 


ا شل إن ر لأن ععرضة اا زى ق القى غلبيزا وجل ا 
لا يكن تقو يه » فيتعذر التقسيط . 


الثانية أن يبيع شخص مشاعاً بينه وبين غيره بغير إذن شريكه » فيصح 
البيع في نصيبه بقسطه » كا قال الشافعية في القسم الأول » ولامشتري الخيار بين الرد 
والإمساك إذا لم يكن عالماً بأن المبيع مشترك بيه وبين غيره ؛ لأن الشركة عيب . 
فإن كان عالمً فلا خيارله ولا للبائع أيضاً . ولامشتري الأرش إن أمسك فيا ينقصه 
التفريق » كزوج خف . 


الثالثة ‏ أن يبيع رجل متاعه ومتاع غيره بغير إذنه صفقة واحدة» أو يبيع 
خلاً وخمراً صفقة واحدة» فيصح البيع في متاعه بقسطه دون متاع غيره » ويصح في 
الخل بقسطه من الفن » فيوزع على قدرقية المبيعين ليعلم ما يخص كلا منها . ويقدر 
الجر إذا بيع مع الخل خلا ليقسط المن عليها . ولا خيار للبائع . وهذه الصورة وما 
قبلها هي النوع الأول عند الشافعية . 

وقال الحنابلة أيضاً : إذا وقع العقد على مكيل أو موزون » فتلف بعضه قبل 
قبضه » لم ينفسخ العقد في الباق » رواية أخرى » ويأخذ المشتري الباقي بحصته من 
الثن . 


۸- خيار إجازة عقد الفضولي : 
هو الخيار الثابت لامالك إذا باع غيره له سلعة بغيرأمره » ويعد البيع موقوفاً 
عند الحنفية والمالكية» ويخير المالك بين إجازة العقد فيصبح نافذاً» وبين رده 


. ٠٠١ص‎ : وما بعدهاء القوانين الفقهية‎ ٤۷/٤ أبن عابدين:‎ )١( 
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۹ خيار تعلق حق الغير بالمبيع" : 

هو اخيار الثابت لمن له حق في المبيع من دائن مرتهن أو مستأجر» فإإذا اشترى 
رجل دارا ثم ظهر أا مرهونة أومؤجرة » خير بين الفسخ وعدمه » دفعاً للضرر عن 

فإن أجاز المستأجرأوالمرتهن فلا خيار لامشتري» وإن لم يجزثبت الخيارله بين 
الانتظار حتى نهاية مدة الإجارة وفكاك الرهن » أو الفسخ . 


٠‏ خيار الكمية للبائع": 

هوأن يشتري إنسان با في هذه الخابية أوالوعاء أواليد ونحوهاء ولا يعرف 
البائع شيئاً عن الموجود كمية ونوعاً » فيكون البائع بعد فتح الخابية أوالوعاء أواليد 
مخيراً بين إمضاء البيع وفسخه بعد رؤية القن . وهذا يسمى عند الحنفية خياركية» 
لاخيار رؤية ؛ لأن خيا رالرؤية لا يثبت في النقود . 

١‏ خيار الاستحقاق"': 


هو الخيار الثابت لامشتري بسبب استحقاق المبيع كله أو بعضه » وتفصيله عند 
الحنفية : إن كان استحقاق المبيع قبل قبض الكل خير في الكل » وإن كان استحقاقه 
بعد القبض خيّر في الشيء القيي» لا في المثلي كالمكيل والموزون. وإن كان 
الاستحقاق لبعض المبيع قبل القبض » يبطل العقد في الجزء المستحق » ويخير المشتري 
في أخذ الجزء الباقي بحصته من الن أو رده . 


و لعل الف مطل البو فال ادق 


۱( أبن عابدين : ٤۸/٤‏ . 
زقة ابن عابدين : ٤۷/٤‏ . 
0) المرجع والمكان السابق . 


055 


أا اا او اباو ارىق بول البتاق عه من الكق إن أضزة 

التبعيض كالثوب والدار» ويلتزم بالباق إن لم يضره التبعيض كلمكيل والموزون . 

وذلك كله إن م يجزالمستحق البيع » فإن أجازه» لزم البيع » إذ لاضرر 
بالتبعيض . 

۷ خيار الشرط 

خطة الموضوع : 

الكلام في خيار الشرط في المواضع الآتية : 

المطلب الأول الخيارالمفسد والخيار المشروع . 

المطلب الثاني مدة الخيارالمشروع . 

اللي اتال طرق اباط اكيان: 

المطلب الرابع ‏ حك العقد في مدة الخيار. 

المطلب الخامس - كيفية الفسخ والإجازة . 

المطلب الأول الخيار المفسد للبيع والخيار المشروع : 

الخيار المفسد : أتفق الحنفية والشافعية والحنابلة في الصحيح من مذهبهم على 
أن العاقدين إذا ذكرا الخيارعؤيداً + کن يقول أحدها ١‏ «بعث:» أو اشتريت على أن 
ارادا وارد تار طلقا كن يقول حه :دعل أن باخيار ارمق 
شكت » أو ذکرا وقتأ مجهولاً كقدوم زيد» أوهبوب ريح » أونزول مطر» أوأاياماء 
فإن العقد غير صحيح لوجود الجهالة الفاحشة . 

إلا أن الشافقية والحتايلة قالوا: النقد بال" + .وقال الختفية: العقد فاد 


(۱) المهذب: ١‏ ص۹٥۲‏ المغنی : ۲ ص٩۸٥‏ . 
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فقط » فإذا أسقط الشرط قبل مضى مدة ثلاثة أيام » أو حذف الزائد» أو بينت مدة 
الخيار» صح النيع: لروال اله : 


استدل الشافعية والحنابلة : بأن مدة الخيار حينئذ ملحقة بالعقدء فلا تجوز مع 
الجهالة » ۴ لا تجوز جهالة الأجل» ولأن اشتراط الخيار أبداً ونحوه يقتضي المنع من 
التصرف على الأبد» وهو ينافي مقتضى العقد» فم يصح » کا لو قال : بعتك بشرط ألا 


6ه 


سصرف . 


واستدل الحنفية بنحوه فقالوأ: إن شرط الخيار مغيرلمقتضى العقد بحسب 
الأصل ء إلا أنا أجزناه بنص حديث حبان بن منقذ الذي حدد فيه الخيار بثلاثة 
أيام » فبقي ماعدا المنصوص عليه موافقاً لمقتضى الأصل . 


وقال مالك وأحمد في رواية عنه : يجوز الخيار المطلق» إلا أن الإمام أحمد قال 
فيه : « وها على خيارها أبداً» أو يقطعاه» أو تنتهي مدته» . وقال الإمام مالك : 
السلطان يحدد له مدة كمدة خيارمثله في العادة ؛ لأن اختيار المبيع في مثله مقدّرفي 
العادة » فإذا أطلق الخيار حمل على المعتاد » ويفسد البيع عند المالكية إذا وقع بشرط 
مدة زائدة على مدته بكثير« أي بعد يوم» أو بشرط مدة مجهولة كإلى أن تمطر السماء 


1 انا 
يعدم ريك . 


الخيارالمشروع: وهوأن يذكر وقت معلوم» E‏ الخلاف فيه بين 
الفقهاء » وقد ثبتت مشروعية خيار الشرط بحديث حبان بن منقذ الذي كان يغبن 
في البيع والشراء » فشكا أهله إلى رسول الله مَل » فقال: «إذا بايعت فقل : 


(۱) البدائع: ه ص٤۱۷‏ رد انحتار: ٤‏ ص٤٤‏ . 


(۲) حاشية الدسوق : ۲ ص10. بداية اههد : ۲ ص۸٠۲‏ . 
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لاخلابة "ولي الخيا رثلاثة أيام » ولساس الحاجة إليه لدفع الغبن" . وخيار الشرط 
مشروع عند جمهورالحنفية » سواء أكان الشرط للعاقد أم لغيره لتحقيق حاجة 
الناس . وقال زفر: لا يجوز لغيرالعاقد . ولا يجوز الخيار والأجل في البيوع التي فيها 
الربا : وهي عقد الصرف » وبيع المكيل والموزون عند الحنفية » والطعام بالطعام عند 
الشافعية » لأنه يشترط فيها القبض قبل التفرق بالأبدان » وذكر الخيا ر أو الأجل 
ينافي القبض ". 

المطلب الثاني آراء الفقهاء في مدة الخيار المشروع 

قال أبوحنيفة وزفر والشافعي : يجوز شرط الخيار في مدة معلومة لاتزيد على 
ثلاثة أيام ؛ لأن الأصل امتناع الخيارء لكونه مخالفاً لوضع البيع » فإنه ينع تقل 
الملك أولزوفهء إلا أنه ثبت على خلاق هذا الأصل ديت حبان بن متقذد السايق 
ذكره » والذي رواه ابن عمرء وبحديث أنس : «أن رجلاً اشترى من رجل بعيراً » 
واشترط عليه الخيا رأربعة أيام » فأبطل رسول الله بلي البيع » وقال : « الخيارثلاثة 
أيام»“ ولأن الحاجة تندفع بالثلاث غالباً» فلو زاد عليها فسد البيع عند أبي حنيفة 
وزفرء ولكنه يعود صحيحاً عند أبي حنيفة إذا أجاز من له الخيار في الثلاثة » لزوال 
المفسد قبل أن يتقررالفساد » وعند زفر: الفاسد من العقود لا يعود صحيحاً بحال . 


أكثر من ثلاثة» لأنه غرر» وفيا دون الثلاث رخصة » فلا يجوزالزيادة عليهاء وفي 


)١‏ أي لاخديعة ولا غبن» أي لايحل لك خديعتي» أو لاتلزمني خديعتك» وقد سبق تخريجه وروايته عند الحام 
والبيهقي والبخاري ومسل وأبي داود والنسائي والموطأ عن ابن عمر (انظر تحفة الفقهاء بتخريج وتحقيق 
أحاديثها للمؤلف مع الأستاذ الكتاني: ۲ ص۸۲) . ۰ 

() سبل السلام: ؟ ص٠٠‏ البدائع : ه ص١۷٠‏ المنتقى على الموطأ: ه ص۸١٠‏ . 

(۲) فتح القدير: ه ص575ء المهذب : ١‏ ص۸٣٠۲‏ . 

9) رواه عبد الرزاق في مصنفه وذكره عبد الحق في «أحكامه» من جهة عبد الرزاق» وأعله بأبان بن أي عياش» 
وقال: إنه لايحتج بحديثه مع أنه كان رجلاً صالحاً (انظر نصب الراية: > ص۸). 


0۷ 


الملة : إن الخيار ينافي مقتضى البيع لولا ثبوته بالشرع'"' . 

قال لاان واللقآبلة :حو راط دة الحا رهسا نتفق عليه 
البائع والمشتري من المدة المعلومة » قلت مدته أو كثرت . ودليلهم ماروي أن ابن عمر 
«أجازالخيار إلى شهرين»!'' ولأن الخيار حق يعد الشرط » فرجع في تقديره إلى 
مشترطه » كالأجل . وبعبارة أخرى : إن مدة الخيار ملحقة بالعقد ‏ فكانت إلى تقدير 
المتعاقدين كالأجل"" . 


وقال المالكية : يجوزالخيار بقدرما تدعو إليه الحاجة» ويختلف ذلك 
باختلاف الأمورء فالفاكهة التى لاتبقى أكثر من يوم لايجوز شرط الخيار فيها أكثر 
من ايو ات رالا تلان ا واا رض الى لا يكن الوضوك لبها فى فلا 
أيام يجوز شرط الخيار فيها أكثر من ثلاثة أيام » والدار ونحوها تحتاج مدة شهر. 


ودليلهم أن المفهوم من الخيار هو اختبارالمبيع » وإذا كان الأمركذلك »وجب 
اف کان ا حار دود وان امكان ار الم وهو كنات عب ابات 
فكأن النص إنما ورد عند تنبيهاً على هذا المعنى » وهو أن الخيار لحاجة العاقدء 
فيقدر بهاء فيكون النص عندهم من باب الخاص أريد به العام . 

وعند الشافعية وأبي حنيفة وزفرمن باب الخاص أريد به الخاص . وتبداً مدة 
الخيار عند العقد. 


)١(‏ المبسوط للسرخسي: ٠١‏ ص٠‏ وما بعدهاء البدائع: ه ص2778 فتح القدير: ه ص١٠٠‏ وما بعدهاء مغني 
ا محتاج : ۲ ص١۷٤‏ . 

(۲) قال الزيلعي عن هذا الحديث: غريب جداً (انظر نصب الراية: > ص8). 

() المغتي: ؟ ص 5868» غاية المنتهى : ۲ ص 50» المبسوط : ٠١‏ ص ١6ء‏ فتح القدير: ه ص١١١‏ البدائع: ه 
ص٤۱۷‏ . 

)6( بداية المجتهد: ۲ ص۲۰۷ » حاشية الدسوق : ۲" ص١21 ٠٠١‏ القوانين الفقهية : ص۲۷۲ . 
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حكم الغاية في مدة الخيار: 

قال أبو حنيفة : إذا شرط الخيار إلى الليل أو إلى الغد» فيدخل الليل والغد في 
مدة الخيار؛ لأن المقصود من الغاية هنا هو إخراج مابعدها من حك ماقبلهاء ما في 
قوله تعالى : [ فاغسلوا وجوهك وأيديك إلى المرافق » بدليل أنه لولم يذكر الوقت 
أصلاً لاقتضى ثبوت الخيار في الأوقات كلها . 

وقال الصاحبان والمالكية والشافعية والحنابلة : لا يدخل الليل أو الغد في مدة 
الخيار لأن لفظ « إلى » موضوع لانتهاء الغاية » فلا يدخل مابعدها فيا قبلهاء كا في 
قوله تعالى : « ثم أتموا الصيام إلى الليل ‏ والأصل هو حمل اللفظ على موضوعه, 
فكأن واضع اللغة قال : متى سمعتم هذه اللفظة » فافهموا منها انتهاء الغاية" . 

المطلب الثالث ‏ طرق إسقاط الخيار : 

العقد الذي فيه الخيارعقد غير لازم » ويصبح لازماً إذا سقط الخيار بعد 
ثبوته » وطرق الإسقاط ثلاثة : 


١‏ الإسقاط الصريح : هوأن يقول صاحب الخيار: أسقطت الخيا رأو 
أبطلته أو أجزت البيع أو رضيت به» ونحوهاء فيبطل الخيار» سواء عا الشتري 
بالإجازة اوم يعم ؛ لان الخيار شرع للفسخ » فإذا سقط يبطل الخيار رجوعا إلى 
الأصضل ف العقد* وهو لرومه ونفادة.: 

وكدلك سقط ايان إذا قال من له اطق فيه« فسخت العقده أو نفحقة:» أو 
اطلتةء لآن اا ر فز اخ يق الست والإجازة فا ا جد فط اا 


)0( البدائع : ه ص۷٣۲‏ . 


0) المغني لابن قدامة: ۲ ص588» غاية المنتهى : ۲ ص 25١‏ الميزان للشعراني : ” ص٤٠‏ » البدائع » المرجع السابق . 
م( البدائع : ۲۱۷/۰ » ۲۷۱ . 
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؟ الإسقاط دلالة : وهوأن يوجد من له الخيار تصرف يدل على إجازة البيع 
وإثبات الملك» فالإقدام عليه يكون إجازة للبيع دلالة" . 

وبناء على هذا - 

إذا كان الخيار لامشتريء والمبيع في يده » فعَرّضه على البيع » يبطل خياره » 
لأن عرض المشتري المبيع على البيع معناه اختيار التتلك وهو يكون بابطال الخيار. 

وإذا كان الخيار للبائع فعَرّضه على البيع » فالأصح من الروايتين عن أبي 
حنيفة : أن يكون إسقاطاً للخيارء لأنه دليل على اختيار إبقاء الملك في المبيع . 

وكذلك يسقط خيار المشتري إذا باع الشيء الذي اشتراه أو رهنه أو وهبه سم 
أوم يسم - أوآجره ؛ لأن نفاذ هذه التصرفات مختص بقيام المللك» فيكون الإقدام 
عليها دليلاً على قصد إبقاء الملك› وهو يتم يإجازة البيع . 

ويسقط الخيارأيضاً بهذه التصرفات في الن إذا صدرت من البائع الذي له 
الخيار؛ إذ أنه لا تصح هذه التصرفات إلا بعد نقض التصرف الأول . 

إلا أن هناك فرقاً بين البائع والمشتري بالنسبة لتسلم المبة والرهن » فإنه إذا كان 
الخيار للبائع لا يسقط في الحبة والرهن إلا بعد التسلم بخلاف المشتري كا عرفنا" . 

وأما الإجازة فلا فرق فيها بين البائع والمشتري » فإنها تسقط الخيار من غير شرط 
القبض » لأنها عقد لازم » بخلاف الرهن والهبة قبل القبض » فإنها عقدان غير لازمين . 

ومن مسقطات الخياردلالة : أن يُسكن المشتري الدار المبيعة رجلا بأج ر أو بغير 
أجرء أو يرمم شيئاً منها بالتطيين أو التجصيص » أو يحدث فيها بناء أو هدم شيئاً 
ها لآن هذ التضرفاك ول ارالك 


)0( البدائع : ۲۷۲/١‏ . 
(۲) البدائع : ۲۹۷/١‏ » تحفة الفقهاء : ج ٠٥/۲‏ . 
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ومن مسقطات الخيار دلالة أيضاً : أن يسقي المشتري الزروع والثار أو يحصدها 
أو يقطع منها شيكاً لدوابه » لأنه يعد إجازة للبيع واختياراً للقلك كا ذكرنا" . 

أما كوي الذانة لقا أن لر وها عل انات فلا سقط اشا اا 
الدابة قد لا يكن تسييرها إلا بالركوب » ويسقط قياساًء لأن الركوب دليل اختيار 
الملك . 

وكذا ركوب الدابة لينظر إلى سيرها وقوتها > لا يسقط الخيار. 

وكذا أيضاً لبس الثوب لينظر إلى طوله وعرضه لا يسقط الخيارء لاحتياجه 
إلى التجربة والاختبارء أما لبسه ثانية لنفس الغرض الأول» فيسقط الخيار. 

وركوب الدابة مرة ثانية لمعرفة العَدُو أولمعرفة سير آخر شي المملاج (أي 
السير السهل ) لا يسقط الخيارأيضاً» أما ركو ا لمعرفة الغرض الأول» فيسقط 
الخيار. 

ويرى بعض مشايخ الحنفية أن ركوب الدابة لامرة الثانية لنفس الغرض 
الأول : لا يسقط الخيار؛ لأن الاختبار لا يحصل بالفعل مرة» لاحتال وقوع ذلك 
صدفة » فيحتاج إلى معرفة العادة الثابتة » بخلاف الثوب : فإن الغرض يحصل بالمرة 
الاخ 

۴ إسقاط الخيار بطريق الضرورة : 

يسقط الخيار ضرورة تاھ 

١‏ مضي مدة الخيار: يسقط الخيار مضي مدته دون اختيار فسخ العقدء 
لأن الخيار مؤقت بها » فيبقى العقد بلا خيار» فيصبح لازم" . 


(۲) تحفة الفقهاء : ؟/١١٠‏ وما بعدها , البدائع : ۲۷٠/١‏ . 
)( البدائع : ۲٣۷/۵‏ . 
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وكذلك قال الشافعية والحنابلة : يسقط الخيار إذا انقضت مدته» ولم يفسخ 
أحدها العقد ويصبح لازماً ؛ لأن مدة الخيار ملحقة بالعقد فبطلت بانقضائها 
كالأجل » ولأن الحم ببقائها يفضي إلى بقاء الخيار في غير المدة المشروطة » والشرط 
سبب الخيار» فلا يجوزأن يثبت به مالم يتناوله » ولأنه حم مؤقت» فصار بفوات 
وقته كسائر المؤقتات » ولأن البيع يقتضي اللزوم » وإفا تخلّف موجبه بالشرط » ففيا 
م يتناوله الشرط يجب أن يثبت موجبه لعدم وجود ما ينافي مقتض العقد ۴ لو 
ااا 
وقال الإمام مالك : لا يلزم البيع بضي المدة بل لا بد من اختيارأو اسا 
لان مدة الخيار جعلت حقا لصاحب الخيارلا واجبا عليهء فام يلرم الح بنفس 
مرورالزمان» كحضي الأجل في حق المولى بالنسبة لامكاتب» لا يلزم المولى بالعتق 


جر كن الا 


؟ ‏ موت المشروط له الخيار: 


ااانه او لقا فط ابا ينوا ان شار لانم ام 
لامشتري » أولماء ويصيرالعقد لازماًء لأنه وقع العجزعن الفسخ» فيلزم ضرورة » 
وقد اتفق الفقهاء على أنه يورث خيار العيب وخيار التعيين » ولا يورث خيار 
الإجازة في بيع الفضولي » ولا خيارالرؤية على الصحيح» ؟ لا يورث الأجل"" 
وكذلك لا يورث خيارالقبول عند الحنفية والمالكية » ويورث خيار امجلس عند 
الشافعية"» فلو مات من له الخيارأوأغمي عليه في الجلس م يبطل خياره» بل 


)00( الميزان : ٦٤6/١‏ › المغني :7 . 

. ٩۸ › ٩٥/۲ : حاشية الدسوق‎ )۲( 

(۴) البدائع : ۲۸/١‏ ء بداية انجتهد : ۲٠۹/۲‏ . 

. ٠١١/١ : المجموع للنووي : 193/4 ء حاشية الباجوري‎ )٤( 
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ينتقل إلى وارثه والناظر في أمره . وقال الحنابلة : ينقطع هذا الخيار بالموت لا 
بالجنون والإغماء'" . 

أما خيار الشرط فاختلفوا في إرثه : 
لان الوارث يستحق الباق بعد موت المورّث » وخيار المورّث لا يبقى بعد موته ؛ 
لان خياره يخيره بين الفسخ والإجازة » ولا يتصور ذلك منه بعد موته » فلا يورث › 
بخلاف خيار العيب والتعيين لأن الموروث هناك حمل للإرث وهو العين المملوكة , 
أما الخيارفهو عرض لا يبقی" . 

والخلاصة : أن خيار القبول والإجازة في بيع الفضولي والأجل وخيار الشرط لا 
يورث . أما خيار العيب والتعيين والقصاص وخيار الرؤية وخيار الوصف وخيار 
التغرونة فانة يورق 

وقال الحنابلة : المذهب أن خيار الشرط يبطل موت صاحبه» ويبقى خيار 
الآخر بحاله» إلا أن يكون الميت قد طالب بالفسخ قبل موته في مدة الخيار» فيكون 


حينئذ لورثته” . 


وقال المالكية والشافعية : إذا مات صاحب الخيار : فلورثته من الخيار مثل ما 
کان له ؛ لان الخيارحق ثابت لضان صلاحية المال المشترى» فلم يسقط بالموت 
كالرهن وحبس المبيع على الثن ونحوها من الحقوق المالية» فينتقل إلى الوارث 
كالأجل وخيار الرد بالعيب» ولأنه حق فسخ للبيع » فينتقل إلى الوارث كالرد 


. ٠١/۲ : غاية المنتهى‎ )١( 
. 07/6 : ء البدائع : 538/0 » رد الحتار‎ ٠٠/١ : ء فتح القدير‎ ٤۲/١١ : المبسوط‎ )5( 
. ٥۳۸/۵ : رد انحتار‎ 2) 


)6( المغني : 7 » غاية المنتهى : ۲۳/۲ . 
0000 الفقه الإسلامي ج؛ (ه؟) 


بالعيب » والفسخ بالتحالف"" . 


ويلاحظ أن مرجع الخلاف في إرث الخيارهو: هل الأصل أن تورث الحقوق 
كالأموال أم لا ؟ 


فقال المهور: الأصل أن تورث الحقوق والأموال إلا إذا قام دليل على وجود 
اختلاقين الحق والمالبالتشية للارية:. 

وقال الحنفية : الأصل هوأن يورث المال دون الحقوق إلا ما قام دليله من 
إلكاق اطقؤوف موا 


؟- ما هو في معنى الموت : كالجنون والإغماء والنوم والسّكر والردة واللحاق 
بدارالحرب" . فإذا ذهب عقل صاحب الخيار بالجنون أو بالإغماء » في مدة الخيارء 
ومضت المدة على تلك الحال صار العقد لازماً لأنه عجزعن الفسخ فتزول فائدة 
الخيارء فإن أفاق في مدة الخيارء بقي الخيار» لإمكان مارسة حق الفسخ والإجازة . 

وكذا يسقط الخيارلو بقي صاحبه ناما لآخرمدة الخيارء ا يسقط على 
الصحيح لوسكر وظل سكراناً حتى مضت مدة الخيار. 


ولوارتد من له الخيار في مدة الخيار» فقتل على الردة أومات : لزم البيع . 
وكذالولحق بدارالحرب» وقضى القاضى بلحاقه ؛ لأن الردة منزلة الموت بعد 
الالفحاق بدا اخري: 


فإن عاد المرتد إلى الإسلام في مدة الخيارء فهو على خياره . 


)١(‏ بدايةالمجتهد : ۲٠۹/۲‏ » القوانين الفقهية : ص ۲۷۲ » المهذب : ۲۹۹/۱ » مغني امحتاج : ٤٥/۲‏ » والفسخ 
بالتحالف : يحصل عند اختلاف البائع والمشتري في قدر الهن أو قدر المبيع » ولم يكن لكل واحد منها بينة » 
ولم يتراضيا » فيحلف الحام كل واحد منهما على دعوى الآخرء فإن حلفا فسخ القاضي البيع بينها ( انظر 
نتائج الأفكار : 185/6 وما بعدها ) . 

(۲) المبسوط : ۲ » فتح القدير : ۱۳١/١‏ . 


كل ذلك إذا لم يتصرف المرتد بالخيار فسخاً أواجازة » فإذا تصرف في مدة الخيار 
ينظر: 

إن أجازالبيع جاز بالاتفاق » ولوفسخ يصبح حك العقد موقوفاً عند أبي 
حنيفة : فإن عاد مساماً نفذ » وإن مات أوقتل على الردة » بطل الفسخ . 

وقال الصاحبان : تنفذ تصرفات المرتد حال ردته . ومنشأ الخلاف :هل 
تصرفات المرتد موقوفة أم نافذة ؟ 

قال أبو حنيفة : هي موقوفة . وقال الصاحبان : هي نافذة » سواء أسلم أومات ْ 
0 
أوقعل”: 

وقال الشافعية والحنابلة : لو جن صاحب الخيار أوأغمي عليه أوأصابه خرس 
فلم تفهم إشارته » ينتقل الخيار إلى وليه من حام أوغيره" . 

؛ هلاك المبيع في مدة الخيار : فيه تفصيل ؛ لأن الملاك إما أن يكون 
قبل القبض أو بعد القبض » والخيار إما للبائع » أو لامشتري'" . 

أ فإن هلك المبيع قبل القبض أي ( في يد البائع ) بطل البيع وسقط الخيار» 
سواء أكان الخيار للبائع أم للمشتري » أم لما معاً > لأنه لو كان العقد باتاً لبطل البيع 
بسبب العجز عن التسلم » فيبطل إذا كان فيه خيار شرط من باب أولى . 

ب - وإن هلك المبيع بعد القبض أي « في يد المشتري» : فإن كان الخيار للبائع » 
فيبطل البيع أيضاً» ويسقط الخيارء ولكن يلزم المشتري القية إن ل يكن له مثل , 
والمثل إن كان له مثل . 


)0( انظر التفصيل في فتح القدير : F40/t‏ وما بعدها 5 
(۲) هغني انحتاج : ٤٥/۲‏ » غاية المنتهى : ۲۲/۲ . 
)4 انظر المبسوط : ٤٤/۱۳‏ ء البدائع : ۲۷۲/۵ » فتح القدير : ٠١١/١‏ . 
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وقال ابن أبي ليلى : إنه هلك هلاك الأمانات ؛ لأن الخيارمنع انعقاد العقد 
بالنسبة لحك العقد » فكان المبيع على حك ملك البائع أمانة في يد المشتري » فيهلك 
هلاك الأمانات . 


والصحيح قول عامة العاماء » لأن البيع وإن لم ينعقد بالنسبة لحك العقد» لكن 

که 1 5 2 Vr,‏ 
البيع في قبض المشتري على حك البيع » فلا يكون دون المقبوض على سوم الشراء. 
وهو مضون بالقية أو با مثل » سواء تعدى في القبض أو قصر في الحفظ » أو لم يحصل 
منه شىء من ذلك» فهذا أولى » لأن العقد موجود هناء بخلاف المقبوض على سوم 
الشراء م نوجد العف بالنسية اليه أضلا : 

وإن كان الخيار لامشتري فهلك المبيع بفعل المشتري أو البائع أو بآفة سماوية : لا 
المشتري وإن لم لك المبيع عند أبي حنيفة إلا أنه اعترض عليه في يده ما ينع الرد وهو 
وهذا السبب يكون عيبا » وتعيب المبيع في يد المشتري ينع الرد» ويلزم البيع إذ لا 
فائدة من بقاء الخيار» فيهلك بالشن ؛ لأن العقد قد انبرم . 

وقال الشافعية كالحنفية فيا إذا حدث الحلاك بآفة سماوية قبل القبض : ينفسخ 
البيع ويسقط الخيار» ا ينفسخ العقد ويسقط الخيار إذا كان الهلاك بعد القبض 
ويضن المشتري القية إذا كان الخيار للبائع . 

فإن كان الخيار لامشتري فيقرر الشافعية أنه يضمن المبيع في هذه الحالة بقيته» 
لأنه إن فسخ البيع تعذر رد العين » فوجب رد القية » وإن أمضى العقد فقد هلك من 
ملكه فيجب عليه قهته'" . 


)١(‏ وهو أن يسمي البائع أو المشتري من شيء » ثم يقبضه المساوم على وجه الشراء » لينظر فيه أو ليريه غيره 
ويقول : إن رضيته أخذته بالن الذي اتفق عليه . فإذا ضاع أو هلك يضن قيته ( رد الحتار : 05/6 ) . 
9) المهذب ۲٣/۱۰:‏ . 
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وقال المالكية : إن هلك المبيع بيد البائع » فلا خلاف في ضمانه إياه وينفسخ 
البيع . وإن كان هلك بيد المشتري فالحك كالحك في الرهن والعارية : 

إن كان المبيع ما يغاب عليه «أي يكن اخفاؤه» كالحلي والثياب» فيضن 
المشتري للبائع الأكثرمن ثنه الذي بيع به » أوالقية ؛ لأن من حق البائع إمضاء البيع 
إن كان المن أكثرء ورد البيع إن كانت القهة أكثرء إلا إذا ثبت الهلاك ببينة فلا 
يضن المشتري . 

وإن كان المبيع ما لا يغاب عليه «أي لا كن اخفاؤم» كالدور والعقارات 
فالبائع يضنه» حيث لم يظهر كذب المشتري!" . 

وقال الحنابلة : إن تلفت السلعة في مدة الخيار قبل القبض » وكان المبيع مكيلا 
أوموزوناً انفسخ البيع » وضنه البائع » ويبطل خيار المشتري . 

وإن كان المبيع غير مكيل ولا موزون ولم ينع البائع المشتري من قبضه » فظاهر 
المذهنت ان من ضهان المكتري» و يكون كانه يعد القيض:.: 

وأما إن تلف المبيع بعد القبض في مدة الخيار» فهو من ضان المشتري » ويبطل 
خياره . وأما خيار البائع ففيه روايتان : 

إحداهما : يبطل كخيار الرد بالعيب إذا تلف المبيع » وهو اختيار الخرق وأبي 
بكر. 

والثانية : لا يبطل » وللبائع فسخ البيع » ومطالبة المشتري بالقية" . 


ه- تعيب المبيع : فيه تفصيل أيضاً ؛ لأن الخيار إما أن يكون للبائع أو 
لامشتري . 


)00( بداية الجتهد : 7١4/7‏ ء خاشية الدسوق : ٠١4/7‏ وما بعدها . 
«) المغني : ركاه . 
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آ فإن كان الخيار للبائع : فيسقط خياره إذا تعيب المبيع بآفة سماوية أو بفعل 
البائع »سواء أكان المبيع في يد البائع أم في يد المشتري » لأنه هلك بعض المبيع بلابدل 
عنه » إذ لا يجب الضمان على البائع » لأن المبيع ملكه » فينفسخ البيع في هذا البعض » 
ولا يكن بقاء العقد في الجزء الباقي» لما يترتب عليه من تفريق الصفقة على المشتري 

فإذا تعيب المبيع بفعل المشتري » أو بفعل أجنبي لم يبطل البيع » ويبقى البائع 
على خياره لأنه يمكنه إجازة البيع فيا بقي وفيا نقص ؛ لأن قدر النقصان انتقل إلى 
بدل عنه : وهو الضان بالقية على المشتري أو الأجنبي لإتلافهها ملك الغير بغير إذن» 
فكان قدر النقصان قاًاً معنى . 

وإذا بقي البائع على خياره والمبيع في يد المشتري : فإما أن يجي زالعقد أو 
يفسخ : فإن أجاز البيع » وجب على المشتري جميع القن ؛ لأن البيع جاز في الكل » ولا 
يكون لامشتري خيار الرد بحدوث التغيرفي المبيع » لأنه حدث في يده وفي ضانه . 

غي رأنه إذا كان التعييب بفعل المشتري » فلا سبيل له على أحد» لأنه ضن القية 
بفعل نفسه » وإن كان بفعل الأجني فلامشتري أن يتبع الجاني بالأرش «أي الغرامة » 
لأنه باجازة البيع ملك المبيع » من وقت البيع فحصلت الجناية على ملكه . 

وإن فسخ البائع العقد ينظر : 

إن كان التعييب بفعل المشتري : فإن البائع يأخذ الباقيء ويأخذ أرش الجناية 
من المشتري لأن المبيع كان مضوناً على المشتري بالقية » وقد عجزعن رد ما أتلفه 
بالجناية » فعليه رد قهته . 

وإن كان التعييب بفعل أجنبي : فالبائع بالخيار إن شاء اتبع الجاني بالأرش ء 
لأن الجناية حصلت على ملكه » وإن شاء اتبع المشتري لأن الجناية حدثت في ضان 
المشتري . 
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فإن اختار اتباع الأجني : فالأجني لا يرجع على أحد» لأنه ضن القية بفعل 
نفسه » وإن اختار اتباع المشتري » فالمشتري يرجع با ضمن من الأرش على الجاني , 
لان المشتري بأداء الضان قام مقام البائع في حق تلك بدل الشيء امجني عليه » وإن ل 
يقم مقامه في حق ملك نفس الشيء امجني عليه . 

ب - وإن كان الخيار لامشتري : فيسقط خياره بالتعييب ولا ينفسخ البيع سواء 
حصل بآفة سماوية أو بفعل البائع » أو بفعل المشتري أو بفعل الأجنى لأن في حالة 
الآفة السماوية واعتداء البائع حدث التعيب في المبيع في يد الشتري وفي ضمانه» 
فيلزمه رد قيته . وأما في حالة اعتداء المشتري أو الأجني فلأنه تعذر رد المبيع ؛ لأنه 
لا يكن المشتري أن يرد جميع ما قبض كا قبض سلياً » وفي رد البعض تفريق للصفقة 
على البائع قبل تام العقد" . 

وعلى هذا إذا حدث نقص في المبيع في يد المشتري كأن سقط حائط من دار بغير 
صنع أحد » يسقط الخيار بهذا النقصان لتعذر رد الشيء على صاحبه ا قبضه سلهاً 
من أي تقص » ويتقر ر على المشتري جميع لن لأن النقصان حصل في ضانه . 


المطلب الرابع ‏ حك العقد في مدة الخيار 


يقول الحنفية : لا ينعقد البيع بشرط الخيار في الحال في حق الح ( أي نقل 
الملكية ) بالنسبة لمن له الخيار من المتعاقدين » بل يكون موقوفاً إلى وقت سقوط 
الخيان؟إما باجازة الخ اسه فان أجنازه ظهر أن الفقين كن فد انيد خال 
وجوده أي قبل الإجازة متى كان موضوع العقد قابلاً له » وإن فسخه استر على عدم 
انعقاده استصحاباً للحالة الأولى . 


)١(‏ انظر تحفة الفقهاء : ؟/١٠  ٠١5‏ » فتح القدير : وما بعدها » وانظر البدائع : ۲۱۹/۵ . ۲۷۲ » مع 
ملاحظة الفارق بين ما هنا وبين ما اختاره الكاساني من اعتبار التعيب بالآفة السماوية في يد البائع غير 
سقط للخيار . 
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وتفصيله يظهر فيا يأقي" . 

إن كان الخيار للعاقدين : كان العقد غير منعقد من ناحية حكه في حقها معأ 
أي أنه لا يزول المبيع عن ملك البائع ولا يدخل في ملك الشتري » ۴ لا يزول الفن 
عن ملك المشتري ولا يدخل في ملك البائع ؛ لأن الخيارالمانع من الانعقاد من ناحية 
ا لحك موجود في جانبي البائع والمشتري . 

وإن كان الخيار للبائع وحده : كان العقد غير منعقد في حقه من ناحية ثبوت 
الحك» فلا يزول المبيع عن ملكه ويخرج الن عن ملك المشتري ؛ لأن العقد لازم في 
حقهء ولكنه لا يدخل في ملك البائع عند أبي حنيفة حتى لا يجتع البدلان (المبيع 
والثن ) في يد واحدة » وهذا لا يجوز في عقود المبادلة التي تتطلب المساواة بين البائع 
والمشتري . 

وقال الصاحبان : إن الن يدخل في ملك البائع ويجب له مادام البيع وقع 
باتآ أي لازماً بالنسبة للمشتري» لأنه لم يشترط الخيار لنفسه» ودليلهما : أن الشيء لا 
يصح أن يكون بلا مالك . 

وهذا يظهرأن العقد من ناحية حكه : لا ينعقد عند أبي حنيفة في كلا البدلين 
المبيع والفن ) . وعند الصاحبين : لا ينعقد في بدل من له الخيار فقط . 

وإن كان الخيار لامشتري وحده : كان البيع غير منعقد بالنسبة له من ناحية 
حكه » فلا يخرج القن عن ملكه » أما المبيع فيخرج عن ملك البائع فليس له التصرف 
فيه » ولكنه لا يدخل في ملك المشتري عند أبي حنيفة . ويدخل في ملكه عند 
الما وهل اااي 


ويترتب على هذا الخلاف بين أي حنيفة وصاحبيه نتائج » منها ما يأتي : 


. وما بعدها » رد المحتار : 01/4 وما بعدها‎ ٥ : البدائع : 714/0 وما بعدها » فتح القدير‎ )١( 
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١‏ إذا اشترى ذمي من ذمي خمراً أوخنزيراً على أنه بالخيار وقبض المشتري 
اليد الريطل امعد ا ستتعوادان المع ١‏ بد رقي لماز وده 
المشتري » والمسم ممنوع من تملك الم ر أوالخازير. 

وعند الصاحبين : لا يبطل البيع » بل يسقط الخيار ويلزم العقد ؛ لأن المشتري 
٠‏ ملك المبيع في مدة الخيار وهوذمي » له أن يلك الجر والخنزيرء وبعد الإسلام : 
ليس له أن يرد البيع » لأنه ممنوع من ليك شيء مما ذكر. 


أما إذا أسلم البائع وكان الخيار لامشتري : فلا يبطل البيع ويبقى المشتري على 
خياره بالاتفاق بين الإمام وصاحبيه» وكونه لا يبطل لان البيع بات في جانب 
البائع . وأما المشتري فيبقى خياره : فإن أجاز البيع صار لازماً » وعليه الهن ويلك 
المبيع » لانه ذمي له أن يلك الجر والخنزير. وإن رد البيع انفسخ العقد وصارالمبيع 
على ملك البائع » والمسام قد يملك الخمر أو الخنزير حا » 5 إذا أسلم الذمي وعنده خمر 
أو خنزير. 

فإن كان الخيار للبائع وأسم ف مدة الخيار بطل الخيار والعقد ؛ لأن خيار 
البائع ينع أجماعا خروج المبيع عن ملكه » وإسلامه ينع إخراج ار ونحوها عن 
ملكه . ولو كان الذي أسم هوالمشتريء لم يبطل العقدء وبقي البائع على خياره» 
لأن العقد لازم من جهة المشتري إذ لا خيار له وحينئذ له إجازة البيع » فيةلك 
المشتري المبيع وهو أهل له أي للك الجر ونحوها حك اً, ا عرفناء وإن رد البيع 
انفسخ العقد واسقر المبيع ملكا للبائع" . 

؟- إذا كان المبيع دارا : فإن كان للبائع خيار» لم يكن للشفيع الشفعة بالاتفاق 
بين الإمام وصاحبيه ؛ لأن خيارالبائع يمنع زوال المبيع عن ملكه . 
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وإن كان الخيار لامشتري » تثبت الشفعة بالاتفاق أيضاً ؛ لأن خيار الشتري على 
قول اق فة و إن من حول اا يلتك القارق ول ممع زوال ملكا عق 
ملك البائع » وحق الشفيع يثبت بزوال ملك البائع لا ملك المشتري . 

وأما على قول الصاحبين : فإن خيار المشتري لا يمنعه تملك السلعة» فتثبت 
الشفعة للشفيع" . هذا هو تفصيل مذهب الحنفية في حك عقد البيع خلال مدة 
الخيار. وأما غير الحنفية فذاهبهم ما يأتي : 


قال المالكية وفي رواية عن أحمد : للبائع ملك المبيع زمن الخيار» حتى ينقضي 
الخيار. وإمضاء البيع : معناه تقل المبيع من ملك البائع ملك المشتري › وليس تقريرأ 
لاملك . ودليلهم أن المبيع على ملك البائع » وأما المشتري فلكه غيرتام لاحمّال رده . 
وعلى هذا : تكون غلة المبيع الحاصلة في زمن الخيار للبائه" . 

وقال الشافعية في الأظهر عنده : إن كان الخيار المشروط للبائع فلك المبيع 
وتوابعه كلبن ومهر وثُر وكسب له . وإن كان الخيار للمشتري فيكون الملك له» لأنه 
إذا كان الخيار لأحدها كان هو وحده متصرفاً في المبيع » ونفوذ التصرف دليل على 
املك . 

وإن كان الخيار للبائع والمشتري معاء فالملك موقوف لأنه ليس أحد الجانبين 
أولى من الآخرء فيحصل التوقف» فإن تم البيع تبين أن الملك لامشتري من حين 
العقد» وإلا فللبائع » وكأنه لم يخرج عن ملكه'" . 

وقال الحنابلة في ظاهر المذهب : ينتقل الملك إلى المشتري في بيع الخيار بنفس 
العقد» ولا فرق بين كون الخيا رلما ‏ أو لأحدها أا كان . ودليلهم قول الني لے : 


. ١١١/١ : ء تحفة الفقهاء‎ ٠١١/١ : فتح القدير‎ )١( 
. ۲۷۳ القوانين الفقهية : ص‎ » ٠١١/١ : حاشية الدسوق‎ )۲( 
. ؟ه5/١‎ : المهذب‎ › ٤۸/۲ : مغنى المحتاج‎ )۲( 
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«من باع عبدأً وله مال » فاله للبائع » إلا أن يشترط المبتاع » وقوله عليه السلام : 
« من باع خلا دان و فټرته للبائع إلا أن يشترطه المبتاع» فقد جعل 
الرسول عليه السلام المبيع للمبتاع ( أي المشتري ) جرد اشتراطه » وهو غام في كل 
بيع » ولأنه بيع صحيح » فنقل الملكية عقبه كالذي لا خيارله» ولأن البيع قليك 
بدليل قوله : « ملكتك » فثبت به الملك كسائرالبيوع" . 

ويترتب على هذا الخلاف بين الفقهاء : الخلاف في حك تسل الن أو استحقاقه 
للبائع» 6 أوضحنا عند الحنفية » فعند الحنابلة : يلزم تسلم الن إذا كان الخيار 
للمشتري ولا يلزم إذا كان الخيار للبائع أولما . 

المطلب الخامس ‏ كيفية الفسخ والإجازة: 

الفسخ والإجازة إما بطريق الضرورة أو بطريق القصد والاختيار" : 


أما الفسخ والاجازة بطريق الضرورة : فيصح من غير وجود الخصم وعامه: 
كحضي مدة الخيار وهلاك المبيع ونقصانه  »‏ ذكرنا في طرق إسقاط الخيار. 

وأما الفسخ والإنخازة بظريق القصد +فقد اتفى الكتفية غل أن ضاحب ايان 
يلك إجازة العقد بغيرعم صاحبه » لأنه كان قد رضي بالبيع » وتوقف نفاذ البيع على 
رضا صاحب الخيار» فإذا رضي نفذ البيع » علم الآخرأوم يعم . 

ولكن يشترط الرضا باللسان بأن يقول : أجزت هذا العقد أو رضيت به ؛ فإذا 
رضي بقلبه فقط » فإنه لا يسقط خياره ؛ لأن الأحكام الشرعية تتعلق بالأقوال 
والأفعال الظاهرة الدالة على القلوب . 
)١(‏ هذا الحديث رواه الموطأ وأصحاب الكتب عن ابن عر أن النبي به قال : من باع عبدا وله مال فاله للبائع 

إلا أن يشترط المبتاع » ومن باع نخلا مؤبراً فالفرة للبائع إلا أن يشترط المبتاع » وهناك ألفاظ أخرى 

للحديث ( انظر نصب الراية : 5/6 » جامع الأصول : 56/5 وما بعدها ) . 


(۲) المغنى : ؟/الاهء غاية المنتهى : ۲۲/۲ » القواعد لابن رجب : ص ۲۷۷ . 
م( فتح القدير : ٠١١/١‏ . 
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وأما الفسخ : فإنه ينبغي أن يكون باللسان'' دون القلب» فإن فسخ بلسانه 
بعلم صاحبه » فيصح بالاتفاق بين عاماء الحنفية » سواء رضي به الطرف الآخ رأ و أب . 
وإن فسخ بغير عم صاحبه فلا يصح عند أبي حنيفة ومد » سواء أكان الخيار لامشتري 
أم للبائع » ويكون الفسخ حينئذ موقوفاً : إن عام به صاحبه في مدة الخيار نفد » 
وإذ ل بعل حو مضت الذة لن اله لان الفسخ تصرف ف حن الق لآن العقند 
تعلق به حق كل واحد من المتعاقدين » فلم بيلك أحدها فسخه بغيرعم صاحبه » لما في 
ذلك من المضرة . فإن كان الخيار للبائع : فربما يتصرف المشتري بالمشترى اعتاداً منه 
على نفاذ البيع بسبب مضي المدة دون فسخ » فتلزمه غرامة القهة بهلاك المبيع » وقد 
تكون القية أكثر من الثن » وفي هذا ضرر. 

وإذا كان الخيار لامشتري : فربما لا يطلب البائع لسلعته مشترياً آخر اعتاداً على 
تمام البيع » وهذا ضر رأيضاً . 

وقال أبو يوسف : إن كان الخيار للبائع فلا يشترط عا المشتري بالفسخ » وإن 
كان الخيار لامشتري اشترط عام البائع بالفسخ . وي رواية عنه : إنه لا يشترط عام 
الطرف الآخر بالفسخ مطلقاً ؛ لأن الفاسخ منهما مسلط على الفسخ من صاحبه الذي 
لاخيارله » فلا يتوقف الفسخ على عامه » كبيع الوكيل يجوز مع عدم عام الموكل'" . 

ويجري هذا الخلاف في خيارالرؤية» أما خيار العيب فقد اتفق الحنفية على أن 
الفسخ فيه يشترط أن يكون بعلم البائه" . 

وإذا كان الخيار لرجلين ‏ خيار شرط أو رؤية أوعيب ‏ فلا يلك أحدهما دون 


)١(‏ يلاحظ أن الاجازة والفسخ ؟ يكونان قولين بكل لفظ يفيد ذلك كأجزت البيع ونحوه » يكونان فعلين أيضا 
كا لو تصرف المشتري الخير في المبيع تصرفاً يعتد الملكية كرهن المبيع أو إجارته أو عرضه للبيع فيكون 
إجازة . ولو فعل البائع ذلك كان فسخا . 

(۲) البدائع : 57/0 » فتح القدير والعناية : ۱۲۲/١‏ ء رد انحتار : ٥۷/٤‏ . 

(۴) البدائع » المرجع السابق . 
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الآخرآن ينفرد بالفسخ عند أبي حنيفة ؛ لأن المبيع خرج عن ملك البائع غير معيب 
بعيب الشركة ء فلو رده أحدها رده معيباً بهاء وى رده ضرن: 

وقال الصاحبان : يصح لأحد الرجلين اللذين ثبت الخيارلما أن ينفرد 
بالفسخ ؛ لأن اثبات الخيا رلا اثباته لكل واحد منهما» فلا يسقط باسقاط صاحبه› 
لما فيه من إبطال حقه'" . 

وعلى هذا : يصح عند أبي حنيفة أن يتفق الرجلان على الإجازة أو الفسخ » فإذا 
زه ايها وار الا خر فيو عل كلاف الذكوى: 

وكذا يجري الخلاف إذا اختارا رد البيع ف النصف» وإجازة البيع في النصف 
الآخر. هذا هوتفصيل كيفية الفسخ والإجازة عند الحنفية» وخالفهم جمهور 
العاماء في كيفية الفسخ : 

فقال المالكية والشافعية والحنابلة : يصح لصاحب الخيار فسخ البيع في حضور 
صاحبه وفي غيبته » إذ أن صاحبه لما رضي لأخيه بالخيار» فكأنه أذن له في الفسخ متى 
شاء » فلا يحتاج إلى حضوره (أي عامه ) عند الفسخ » ولأن الفسخ رفع للعقد» فلا 
يفتقر إلى رضا صاحبه » فلم يفتقر إلى حضوره كالطلاق" . 

۴۔ خيار العيب 

هوخيارثابت بالشرط دلالة» لذا ذكرناه عقب خيارالشرط . وسنتكم عن 
خيارالعيب في المطالب الاتية : 

المطلب الأول - في مشروعية خيارالعيب وحكه . 

الطلب الان ف العيوت الموجبة للخيار: 


() المبسوط. : ٥۰/۱١۲‏ » البدائع : ۲۷/١‏ . 
2( المغني : 7 » مغني الحتاج : ٤۹/۲‏ » الميزان : 58/7 . 
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ال اقا طرق زات الب ترو ثبو اشا 
الفطلب افو الحيا يكم اوا 
المطلب الخامس ‏ موانع الرد بالعيب وسقوط الخيار. 
المطلب السادس ‏ اختلاف الفقهاء في شرط البراءة عن العيب . 


المطلب الأول في مشروعية خيار العيب وحكم العقد 


مشروعية خيار العيب : الأصل في مشروعية هذا الخيا رأحاديث منها ‏ أن 


الني بل قال : « المسم أخو المسل » لايحل لمسام باع من أخيه بيعاً » وفيه عيب إلا بينه 
إل 
له » ٠.‏ 


ومنها ‏ قوله عليه الصلاة والسلام : « لايحل لأحد أن يبيع شيئاً إلا بيّن مافيه» 


ولا يحل لأحد يعم ذلك إلا بينه»'" . 


ومنها ‏ أن الني يِه مر برجل يبيع طعاماً » فأدخل يده فيه » فإذا هو مبلول » 


قال دمن عنما فليس اه 


وقال الكاساني : الأصل في مشروعية هذا الخيار ماروي عن رسول الله جه أنه 


رواه أحمد وابن ماجه والدارقطني والحام والطبراني عن عقبة بن عامرء قال في الفتح : واسناده جيد (انظر جمع 
الزوائد: ۸٠/١‏ نيل الأوطار: )۲٠٠/١‏ ورواه البخاري بلفظ آخر (انظر جامع الأصول: /470). 

أخرجه أحمد وابن ماجه والحام في المستدرك» قال في نيل الأوطار: ۲٠۲/١‏ «وفي اسناده أحمد أبو جعفر الرازي 
وأبو سباع » والأول مختلف فيه ء والثاني قيل: إنه مجهول». 

نيل الأوطار: ۲٠٠/١‏ ومابعدهاء وقد روى الحديث مسلم وأبو داود والترمذي وابن ماجه وأحمد عن أبي 
هريرة» وفي رواية أبي داود ”ليس منا من غش» (انظر جامع الأصول : 415/١‏ ومابعدهاء ممع الزوائد: 
٤‏ نيل الأوطار: .)۲۱۲/١‏ 
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قال : «من اشترى شاة عفلة" , فوجدها مصراة"» فهو بخير النظرين ثلاثة أيام» 
وفي رواية « فهو بأحد النظرين إلى ثلاثة : إن شاء أمسك » وإن شاء رد ورد معها 
صاعاً من ر والنظران المذكوران : هما نظر الإمساك والرد » وذكر الثلاث في 
الحديث ليس للتوقيت » بل هو بناء الأمرعلى الغالب المعتاد » والصاع من القر كأنه 
قهة اللبن الذي حلبه المشتري . 

ويلاحظ أن جمهورالفقهاء يعتبرون تصرية الإبل والغم تغريراً فعلياً في 
الوصف » يوجب لامغرور خياراً في إبطال العقد» ولو لم يصحبه غبن فهو من خيار 
ال 


ويثبتون لامشتري الخيار بين إمساك المبيع إن رضيه » أو رد المبيع مع صاع من 
قر إن سخطه + ويوافق أبو يوق الجهور عل هذا الرأى أخذا بالكديت السايق.. 
وقال أبو حنيفة ومد : يرجع المشتري بالنقصان فقط إن شاء . 


حكم البيع : 

حك البيع لشيء معيب : هو ثبوت الملك لامشتري في المبيع للحال لأن ركن 
البيع مطلق عن الشرط » وإما يثبت فيه دلالة شرط سلامة المبيع عن العيوب » فإذا 
لم تتوافر السلامة تأثر العقد في لزومه » لا في أصل حكه» بخلاف خيار الشرط ؛ لأن 
الشرط المنصوص عليه ورد على أصل الحك , فنع انعقاده بالنسبة للح في مدة 
اجار 


)١(‏ أي جمع اللبن في ضرعها. 

٠ )١‏ قال الشافعي : التصرية : هي ربط أخلاف (حامات) الشاة أو الناقة» وترك حلبها حتى بجع لبنهاء فيكثر» 
فيظن المشتري أن ذلك عادتهاء فيزيد في ثنها لما يرى من كثرة لبنها . 

() انظر للمقارنة نيل الأوطار: ۲٠١/٠‏ جامع الأصول: ٠٠١/١‏ ومابعدهاء جمع الزوائد: ٠١8/6‏ . الموطاً: ٠۷١/۲‏ 
ففي هذا الحديث عدة روايات رواها البخاري ومسل وأحمد والموطا وأصحاب السنن الأربعة عن أي هريرةء 
وهذه الرواية المذكورة ؟ا يظهر لي هي ملفقة من أكثر من رواية . 

. ص 575 الطبعة السابعة‎ ١ انظر ابن عابدين : 57/6» والمدخل الفقهي العام للأستاذ مصطفى الزرقاء: ج‎ )٤( 

)6( البدائع م . 
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وصفة حك البيع لشيء معيب : هو أنه يفيد الملك غير لازم ؛ لأن سلامة البدلين 
في عقد المعاوضة مطلوبة عادة» فكانت السلامة مشروطة في العقد دلالة أي ضناء 
فكانت كالمشروطة نصاً» فإذا لم تتحقق صفة السلامة في البدلين » كان للعاقد الخيارء 
فيكون العقد غير لازم" . 


المطلب الثاني العيوب الموجبة للخيار 


العيب : هو كل مايخلو عنه أصل الفطرة السلية ويوجب نقصان القن في عرف 
العا انا فاخا وه كلفد الو و ول : 

وتعريف العيب عند الشافعية : هو كل ماينقص العين أو القية أو مايفوت به 
غرض صحيح إذا غلب في جنس المبيع عدمه . واحترزوا بالقيد الأخيرعن قطع 
أصبع زائدة أو جزء بسفر عه ال از اى لورت ق ولايقوت غرضا > فلا 
يرد المبيع به" . مثال إنقاص القية : جماح الدابة عند ركو اء ومثال مايفوت به ' 
غرض صحيح : قطع بعض أذن الشاة المشتراة للأضحية » فلامشتري ردها. 

والفرق بين التعريفين : أن تعريف الحنفية ذومعيارماديء وتعريف 
الشافعية ذو معيار شخصي . 

والعيوب نوعان : 

أحدها ‏ مايوجب نقصان جزء من المبيع أو تغييره من حيث الظاهر دون 
الا كان عا الاح النق دون الصورة: 


.٠۷٤ص البدائع» المرجع نفسه:‎ )١( 

(۲) فتح القدير والعناية : ٠١١ ٠٥۱/١‏ البدائع : ه/غ”, رد الحتار: ٠۷٤/٤‏ والخوّل: أن تميل إحدى الحدقتين إلى 
الأنف» والأخرى إلى الصدغ . 

0 مغني الحتاج : 201/7 وقال الحنابلة : العيب : هو نقص عين مبيع كقطع أصبع ولو زادت قيته» أو نقص قيته 
عرفاً كرض ونحوه (غاية المنتهى : /0؟). 
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أما الأول فكثير نحو العمى » والعورء وا ّل » والشلل» والقرع » والزمانة 
( ائ الأعراض المؤمعة) والأصبة النناقضة والسسن السوداةوالسن الساقظية وال 
الشاغية ( الزائدة ) والظفر الأسود» والصمم وا خرس » والبك » والقروح » والشجاج» 
وأثر الجراح » والميات وسائر الأمراض التي تعم البدن . 


وأما الثاني فنحو جماح الدابة » وبطء غير معتاد في سيارة ونحوها" . 

المطلب الثالث ‏ طرق إثبات العيب وشروط ثبوت الخيار 

(% a . 3 3 . 0 Ys & 

شرائط ثبوت الخيار: يشترط لثبوت الخيار شرائط هي : 

-١‏ ثبوت العيب عند البيع أو بعده قبل التسلم » فلو حدث بعدئذ لايثبت 
ان 
لثبوت حق الرد في جيع العيوب عند عامة المشايخ . 

؟- جهل المشتري بوجود العيب عند العقد والقبض » فإن كان عالماً به عند 
أحدها فلا خيار له » لأنه يكون راضياً به دلالة . 

- عدم اشتراط البراءة عن العيب في البيع » فلو شرط فلا خيار لامشتري» لأنه 
إذا اراد ققد أمقط عق شط 

- أن تكون السلامة من العيب غالبة في مثل المبيع المعيب . 

5 لايرول العيب قبل الفسية. 


(۱) البدائع : ۲۷٤/١‏ . 
(۲) أنظر البدائع : 174/0 23077 فتح القدير: ٠٠١ ٠٠٤/١‏ ومابعدهاء رد انحتار: 8/6/. 
(5) البدائع: ۲۷۵/۵ ومابعدهاء فتح القدير: ٠٠١/١‏ . 
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-١‏ ألا يكون العيب طفيفاً ما يمكن إزالته دون مشقة» كالنجاسة في الثوب 
الذي لايضره الغسل . 
۸- عدم اشتراط البراءة من العيب في البيع » على التفصيل الآني في آخر البحث . 


طرق إثبات العيب : 

يختلف طريق إثبات العيب باختلاف العيب» والعيب أربعة أنواع : 

إما عيب ظاهر مشاهد » كالأصبع الزائدة والناقصة والسن الساقطة والعمى 
والعور ونحوها . 

أوعيب باطن خفي لايعر: فه إلا الأطباء . 

أوعيب لا يطلع عليه إلا النساء . 

أو عيب لايعرف بالمشاهدة » وإفا يحتاج إلى التجربة والامتحان عند الخصومة . 

١‏ فإن كان عيباً مشاهداً : فلا حاجة لتكليف القاضي لامشتري بإقامة 
البينة على وجود العيب عنده » لكونه ثابتأ بالعيان والمشاهدة» ولامشتري حق 
خصومة البائع » بسبب هذا العيب» وللقاضي حينئذ النظر في الأمر. 

فإن كان العيب لايحدث مثله عادة في يد المشتري كالأصبع الزائدة ونحوهاء 
فإنه يرد على البائع » ولايكلف المشتري يإقامة البينة على ثبوت العيب عند البائع 
لتيقن ثبوته عنده إلا أن يدعي البائع الرضا به » والإبراء عنه » فتطلب البينة منه . 

فإن أقام البينة عليه قضي بموجبها ء وإلا فيستحلف المشتري على دعواه » فإن 
نكل لم يرد المبيع المعيب على البائع وإن حلف رد على البائع . 

وأما إن كان العيب مما يجو زأن يحدث مثله في يد المشتري : فيقول القاضي 
للبائع : « هل حدث هذا عندك ؟ » فإن قال : « نعم » قضى عليه بالرد » إلا أن يدعي . 
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الرضا والإبراء . وإن أنكر فقال : «لا» كان القول قوله إلا أن يقم المشتري البينة» 
فإن أقامها » قضى عليه بالرد » إلا أن يدعي البائع الرضا والإبراء» وإن لم يكن له 
بينة على إثبات العيب عند البائع » وطلب المشتري يمينه » فإنه يستحلف يالله بنحو 
بات قاطع جازم لاعلى مجرد نفي العلم : « لقد بعته وسامته » وما به هذا العيب» لأن 
هذا أمرلو أقر به لزمه » فإذا أنكر يحلف » وإإغا يحلف على هذا الوجه بالمع بين البيع 
والاستحلاف ؛ لأنه قد يحدث العيب بعد البيع قبل التسلم فيثبت للمشتري حق 
الردء فكان الاحتياط هو امع بينهها . وهذا ماذكره مد في الأصل . 

وقال بعض المشايخ : لا احتياط في هذاء لأنه لو استحلف على هذا الوجه» فن 
الجائز حدوث العيب بعد البيع قبل التسلم » فيكون البائع صادقاً في يمينه ؛ لأن 
شرط حنثه : وجود العيب عند البيع والتسلم معا فلا يحنث بوجوده في أحدهماء 
فيبطل حق المشتري . والاحتياط للمشتري يتحقق فيا إذا حلف البائع بالله : 
« ما لامشتري رد السلعة بهذا العيب الذي يدعي » وقال بعضهم : يحلف بالله « لقد 
سامته وما به هذا العيب الذي يدعي » قال الكاساني : « وهو صحيح » لأنه يدخل 
فيه الموجود عند البيع ٠‏ والحادث قبل التسلم » . 


فإذا حلف برئ » ولايرد عليه المبيع » وإن نكل يرد عليه ويفسخ العقد » إلا إذا 
ادعى البائع على المشتري الرضا بالعيب أو الإبراء عنه . 


وقد صحح بعضهم صيغة الهين الأولى التي ذكرها مد ياضار زيادة في الكلام » 


الشبلم م 


۸٠ مختصر الطحاوي: ص‎ ۹۲/٤ ومابعدهاء رد الحتار:‎ ٠۳١/١ ومابعدهاء تحفة الفقهاء:‎ ۲۷۹/١ : البدائع‎ )١( 
. ومايعدها‎ 
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آ وأما إذا كان العيب باطناً خفياً لا يعرفه إلا المختصون : 


كالأطباء والبياطرة مثل وجع الكبد والطحال ونحوه » فإنه يثبت لمارسة حق 
الخصومة بشهادة رجلين مسامين أو رجل مسام عدل» وبعده يقول القاضي للبائع : 
« هل حدث عندك العيب المدعى به » فإن قال : «نعم » قضى عليه بالرد» وإن أنكر 
أقام المشتري البينة » فإن لم يكن له بينة استحلف البائع على الوجه السابق ذكره في 
العيب المشاهد . فإن حلف» لم يرد عليه » وإن نكل قضى عليه بالرد» إلا أن يدعي 
الرضا أوالابراء” . 

" - وإن كان العيب مما لايطلع عليه إلا النساء : فيرجع القاضي إلى قول 
النساء» فيرهن العيب لقوله تعالى : [ فاسألوا أهل الذكر إن كنع لاتعامون ) 
لاط العده منون ديل بكي يفول امرأة وا دة غدل + و الان أحوظ ؛ لان 
قول المرأة فيا لايطلع عليه الرجال حجة في الشرع » كشهادة القابلة في النسب . 

نإذا شهدت المرأة على العيب فهناك روايتان عن كل واحد من الصاحبين : 

ففي رواية عن أبي يوسف أنه يفرق بين ماإذا كان ابيع في يد البائع أوفي يد 
المشتري . 

فإن كان في يد البائع فيثبت العيب بشهادتهاء ويرد المبيع » ويفسخ البيع › 
لأن مالا يطلع عليه الرجال » فقول المرأة الواحدة بمنزلة البينة . 

أن كان :جد المقترق فيقث جى الخصوية اى نحن الادفاء فوا 
ولايثبت بالنسبة لحق الرد على البائع ؛ لأن المبيع وجد معيباً في ضان المشتري» فلا 
ينقل الضان إلى البائع بقول النساء » ثم يسأل القاضي البائع : «هل كان هذا العيب 
عندك » م بينا في صورة العيب الباطن . 


() البدائع: ه/8لا؟. رد الحتار: 5/4و . 


وفي رواية أخرى عن أي يوسف قال : إن كان العيب ما لايححدث مثله : يفسخ 
البيع بقول النساء ؛ لأن العيب قد ثبت بشهادتهن » وقد عامنا كون العيب عند البائع 


وإن كان عيباً بحدث مثله » ل يثبت حق الفسخ بقولهن ؛ لأن هذا ما يعم من 
جهة غيرهن . 


والروايتان عن جمد ما يأتي : 

قال في رواية : لايُفسخ البيع بقولمن بحال . وفي روأية : يفسخ قبل القبض 
وبعده بقولهن ؛ لأن قولن فيا لايطلع عليه الرجال كالبينة ا في النسب . 

والحاصل أن شهادة المرأة الواحدة أو الثنتين يثبت بها العيب الذي لا يطلع 
عليه الرجال بالنسبة لحق إقامة الخصومة لا بالنسبة لحق الرد» سواء أكان العيب قبل 
القبض أم بعده في ظاهر الرواية عن عاماء الحنفية الشلاث » فكان هو المذهب 
امعةد" . 
؛ - وأما العيب الذي ليس مشاهد عندالخصومة ولايعرف إلا 
بالتجربة : ش 

كالإباق والجنون والسرقة والبول على الفراش » فلا يثبت إلا بشهادة رجلين أو 
رجل وامرأتين . 

فإذا أثبت المشتري حدوث العيب عنده» فيقول القاضي للبائع : «هل أبق 
عندك » فإن قال : « نعم » قضى عليه بالرد » إلا أن يدعي الرضا أو الإبراء » وإن أنكر 
الإباق أصلاء وادعى اختلاف الحالة في هذا العيب بين الصغر والكبرء کا أسلفنا 
بيانه » يقول القاضي لامشتري : «ألك بينة ؟» فإن قال : «نعم» وأقام البينة على 


. ومابعدها‎ ٩۲/٤ البدائع: ۲۷۹/۰ ومابعدهاء رد الحتار:‎ )١( 
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مايدعي » قضى عليه بالرد » وإن قال : «لا» يستحلف البائع بالله : «ما أبق عندك 
قط »فإن.حلف اتقطعت الخصومة ينها »إن نكل عن البين قطى عليه بالرد» 


وإذا لم يستطع المشتري إثبات العيب عنده» هل يستحلف القاضي البائع 
على ذلك أم لا ؟ 


قال الفاحان ٠‏ مت وقال ابو حدنة: لايستحلفت: 


دليلها : أن المشتري يدعي حق الرد ولايمكنه الرد إلا باثبات العيب عند 
نفسه » وطريق الإثبات : إما البينة أو نكول البائع » فإذا ل تقم له بينة يستحلف 
لينكل أي ( البائع ) فيثبت العيب عند نفسه » وللهذا يستحلف أي المشتري عند عدم 
البينة على إثبات العيب عند البائع فكذا هذا . ودليل أبي حنيفة أن الاستحلاف 
يكون عقب الدعوى على البائع » ولادعوى له على البائع إلا بعد ثبوت العيب عند 
نفسهء ولم يثبت» فلم تثبت دعواه على البائع » فلا يستحلف , والنكول لايكون إلا 
بعد الاستحلاق”” . 


وكيفية استحلاف البائع : 

هي أن يحلف على العلم لاعلى سبيل البت والقطع » فيقول : « بالله مايعم أن 
هذا العيب موجود في هذا الشىء الآن» والسبب فيه : هو أنه يحلف على غير فعله , 
من جلف عل خير نه عاف عل المل الأنه لأعل ل ا اة انان تحاف 
على فعل نفسه » فيحلف على البتات ( أي بصيغة البت والجزم ) فإن نكل أي البائع 
عن الهين» ثبت العيب عند المشتري » فيشبت له حق الخصومة » وإن جلف برئ" . 


(۱) البدائع: ۰۲۷۹/۰ رد امحتار: 55/6. 
() البدائع» المرجع السابق. 
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المطلب الرابع ‏ مقتضى الخيار وكيفية الفسخ والرد بالعيب 


مقتضى الخيار : يترتب على ظهور العيب في المبيع أن يكون المشتري مخيراً 
بين أمرين : 

إما أن يمضي العقد ء وفي هذه الحالة يلتزم بأداء لن كاملاً ؛ أو يفسخ العقدء 
فيسترد الن إن كان قد دفعه » ويعفى من أدائه إن لم يكن قد أداه» وعليه أن يرد 
العين المعيبة إذا كان قد استامها" . 

وقال الشافعية والحنابلة : إذا تعيب المبيع في يد البائع أوتلف بعضه بأمر 
سماوي » فيكون المشتري مخيراً بين قبوله ناقصاً بجميع الفن » ولاشيء له» وبين فسخ 
العقد والرجوع بالهن" . 


كيفية الفسخ والرد : المبيع لايخلو من أحد حالين : 

١-إماأن‏ يكون في يد البائع » فينفسخ البيع بقول المشتري : « رددت » 
ولايحتاج إلى قضاء القاضي » ولا إلى التراضي بالاتفاق بين الحنفية والشافعية . 

؟- وإما أن يكون في يد المشتري » فلا ينفسخ إلا بقضاء القاضي أو بالتراضي 
عند الحنفية ؛ لأن الفسخ بعد القبض يكون على حسب العقد ؛ لأنه يرفع العقدء وبما 
أن العقد لاينعقد بأحد العاقدين فلا ينفسخ بأحدهما من غير رضا الآخرء ومن غير 
قضاء القاض » بخلاف الفسخ قبل القبض ؛ لأن الصفقة ليست تامة حينئذ» بل 
قامها بالقبض » فكان بمنزلة القبض . 

وعند الشافعي : ينفسخ العقد بقوله : « رددت » بغير حاجة إلى قضاء » ولا إلى 


)0( فتح القدير: ٠١١/١‏ . 
)( الروضة للنووي : 0°€4/۳ < المغنى : 14/4 ومابعدها . 
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رضا البائع؛ لأن الفسخ لاتفتقر ل 
الشرط بالاتفاق » وبخيا رالرؤية على أصل النفية . 


هل الفسخ بعد العام بالعيب على الفور أم على التراخي ؟ 
قال الحنفية والحنابلة : خيار الرد بالعيب على التراخي » ولايشترط أن يكون 
رد المبيع بعد العام بالعيب على الفور» فتى عم العيب فأخر الرد» لم يبطل خياره 
حو بر جد فته ها يذل عل الرها + وإذا أعلن المشتري البائ اليب و اة ق رة 
المبيع » ثم ترك مخاصته بعدئذ» ورجع إليها وطلب الرد ء فإن له أن يرد مالم يمتنع 
الرد لمانع » لأنه خيار لدفع ضرر متحقق » فكان على التراخي كالقصاصء ولانسم 
دلالة الإمساك على الرضا به" 


وقال الشافعية : يشترط أن يكون رد المبيع بعد العم بالعيب على الفور» فلو 
عل ثم أخر رده بلا عذر؛ سقط حقه في الرد » والمراد بالفور: مالا يعد تراخياً في 
العادة » فلو اشتغل بصلاة دخل وقتهاء أو بأكل أونجوه» فلا يكون تراخياً في 
العادة» فلا ينع الرد» وكذا لوعم بالعيب» ثم تراخى لعذر كرض أو خوف لص أو 
حيوان مفترس أو نحوه » فيإن حقه لايسقط » وإفا يكون له حق الرد بعد العم 
بالعيب إذا لم يفعل مايدل على الرضاء كاستعمال الحيوان ولبس الثوب أو نحوه . 


ودليلق أن الأصل ف البيغ اللزوم وغم اللزوع عتارض» ولأنةخياراثبت 
بالشرع لدفع الضررعن المال» فكان فورياً كالشفعة » فيبطل بالتأخير بغيرعذر" . 


(۱) البدائع : 258170 مغني الحتاج : ؟//5ء المهذب : .۲۸٤/١‏ 
( رد المحتار: غ/ركةء المغنى : ١٤٤/4‏ غاية المنتهى ٤١/١١‏ . 
م( مغنى احتاج : ارحهء المهذب : ۲۷٤/۱‏ . 
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المطلب الخامس ‏ موانع الرد بالعيب وسقوط الخيار 


متنع الرد بالعيب ويسقط الخيار بعد ثبوته ويلزم البيع بأسباب» منها : 
مايكون بعد ثبوت التزام البائع بضان العيب . ومنها : مالا يكون البائع ملتزماً فيها 
بضان العيوب من أول الأمر. 

أما مايكون بعد ثبوت التزام البائع بضان العيب فهي''' : 

-١‏ الرضا بالعيب بعد العلم به : إما صراحة كأن يقول : رضيت بالعيب أو 
أجزت البيع » أودلالة كالتصرف في المبيع تصرفاً يدل على الرضا بالعيب كصبغ 
الثوب أوقطعه » أوالبناء على الأرض أو طحن الحنطة أوثي اللحم » أو بيع الشيء 
أوهبته أو رهنه ولو بلا تسلم أواستعاله بأي وجه كلبس الثوب وركوب الدابة أو 
مداواة المبيع ونحوها ا ذكرنا في مبحث خيار الشرط » أو وصول عوض العيب إليه 
حقيقة » أواعتباراً أن يقتله أجني وهو في يده خطأ» فيأخذ قيته منه . 

وذلك لأن حق الرد لفوات السلامة المشروطة في العقد ضناً » ولا رضي المشتري 
بالعيب بعد العام به » دل على أنه ماشرط السلامة » ولأنه إذا رضي بالعيب فقد رضي 
بالضرر: وهو إسقاط ضان العيب الذي يعوض به عن الجزء المعيب » وفي حالة 
العوض : إذا حصل التعو يض » فكأن الجزء المعيب عاد سلماً معن » بقيام بدله » وهذا 
في ظاهر الرواية» لأنه لما وصلت إليه قيته » قامت القية مقام العين » فصار كانه 
يأعه . ) 

مقاط الخبان مزاجة أو ف مدق الفريع هفل أن شرل القترى + أسقطت 
الخيار أ وأبطلته » أوألزمت البيع أوأوجبته > وما يجري مجراه . 


(۱) البدائع: ۰۲۸۲/۰ ۰۲۹۱ رد امحتار: ٠١١ ۹٤/٤‏ . 
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وأما مايمنع الرد دون أن يكون البائع ملتزماً بالضان من أول الأمرفهومايأتي : 


١‏ المانع الطبيعي : وهوهلاك المبيع بآفة سماوية» أو بفعل المبيع» أو 
بانعبان التق كاك الطهاء ,فيك الرواق عيذ الات خلاك اليه ويثيت 
للمشتري حق الرجوع على البائع بنقصان العيب"" . 

۲ المانع الشوعي : وهوأن يحدث في المبيع قبل القبض زيادة متصلة غير 
متولدة من الأصل كصبغ الثوب والبناء على الأرض » أو يحدث بعد القبض زيادة 
متصلة غيرمتولدة أو زيادة منفصلة متولدة كالولد والثرة . وأما بقية أنواع 
الزيادات فلا تمنع الرد. 


57 يأ مايأ" : 
الزيادة في المبيع : إما أن تحدث قبل القبض أو بعده » وكل منها إما متصلة 
أومتتضلة:. 


فالزيادة الحادثة قبل القبض : 

: إذا كانت متصلة‎ ١ 

فإما أن تكون متولدة من الأصل كالحسن والجمال والكبر والسمن ونحوها » فلا 
تمنع الرد» لأنها تابعة للأصل حقيقة . 

اوت کون فوت ولد ك الكو أو خياطضة وكالنناء أو العا 
الأرض» فنع الرد ؛ لأا أصل قام بذاته» وليست تابعة » فلا يرد المبيع بدونهاء 
)١(‏ البدائع: ١/۲۸۲ء‏ رد الحتار: ۸٦/٤‏ 234 ممع الضمانات : ص۹٠۲»‏ عقد البيع للأستاذ الزرقاء: ص 20٠١‏ و 


امحتاج : ٥٤/۲‏ . 
(۲) البدائغع: ۲۸٤/١‏ ومابعدهاء التقريرات على رد انحتار: »۸٠/٤‏ ۹۸ عقد البيع المرجع المذكور: ص١١١‏ . 
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لتعذرالرد» ولايرد معهاء لأنها ليست تابعة في البيع فلا تتبع في الفسخ . 

" - وإن كانت منفصلة : 

فإما أن تكون أيضاً متولدة من الأصل كالولد والثرة واللبن » فلا تمنع الردء 
فإن شاء المشتري ردهما جميعاً » وإن شاء رضي بها بجميع المن . 

أوتكون غير متولد4؛ الكت والصندقة والفلة : فلا عنم الره» لاما ليست 
بمبيعة » وإنغا هي مملوكة ملك الأصل . 


وأما الريادة الحادثة في المبيع بعد القبض (أي عند المشتري ) : 

. -إن كانت زيادة متصلة‎ ١ 

فإن كانت متولدة من الأصل كسمن الدابة» فلا تمنع الرد عند الحنفية والشافعية 
والحنابلة والمالكية" » ويبقى حك العيب معها على موجبه الأصلي : فإن رضي 
المشتري أن يردها مع الأصل ردهاء وإن أنى وأراد أن يأخذ نقصان العيب » وأبى 
البائع إلا الرد ودفع جميع المن » فقال أبو حنيفة وأبو يوسف : ليس للبائع أن يأبى 
ولامشتري أخذ نقصان العيب منه ؛ لأن الزيادة المتصلة بعد القبض تمنع الفسخ 
عندها إذا لم يوجد الرضا من صاحب الزيادة . 


وقال مد : له أن يأبى الردء وليس لامشتري أن يرجع بالنقصان عليه (أي على 
البائع ) لأن الزيادة المتصلة عنده لاتمنع الفسخ» وأصل الخلاف راجع إلى حك 
الزيادة المتصلة بالمهر بعد القبض إذا طلق الزوج امرأته قبل الدخول . 

وإن كانت غير متولدة : فإنها قنع الرد بالاتفاق ؛ لأن هذه الزيادة ملك 


(۱) همغني امحتاج : ات المغني : ٤‏ ؛ حاشية الدسوق : ٠١۷/۲‏ . 
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للمشتري » فلا يحق للبائع عندئذ أخذها بلا مقابل» ويتعين الرجوع بنقصان العيب . 

و كنك ؤياذة اة قان كنت متولنة مخ الأضل كالول والقرة 
واللبن » فإنها تمنع الرد عند الحنفية ؛ لأا لو رد الأصل دونها تبقى للمشتري بلا 
مقابل » وهوممنوع شرعا » لأنه ربا . 


وقال الشافعية والحنابلة : لامنع هذه الزيادة الرد» وهي للمشتري بعد القبض » 
لأا حدثت فى ملك المغتري» فلا غنم الرد» كالزيادة غير التولدة > ولا روي أن 
رجلاً ابتاع من آخر غلاماً » فأقام عنده ماشاء الله » ثم وجد به عيباً » فخاصه إلى النبي 
يَكنَهِ » فرده عليه » فقال: يارسول الله » قد استغل غلامي » فقال: الخراج 
بالضان »''' ومعناه أن فوائد المبيع لامشتري في مقابلة أنه لوتلف كان من ضانه » 
وقيس القن على المبيع . 

وإن كانت الزيادة غيرمتولدة كالكسب والصدقة ل يمتنع الردء ويرد الأصل 
على البائع » والزيادة لامشتري طيبة له ؛ لأن هذه الزيادة ليست مبيعة أصلاء 
فأمكن فسخ العقد بدون الزيادة . 

۴ المانع بسبب حق البائع : وهو حدوث عيب جديد عند المشتري بعد 
قبضه » إذا كان المبيع معيباً بعيب قدي عند البائع » كأن انكسرت يد الدابة المبيعة 
عند المشتري » وظهر فيها مرض قدي كان عند البائع ؛ لأن المبيع خرج عن ملك 
البائع معيبا بعيب واحدء فلو رد يرد بعيبين » فيتضرر البائع . وشرط الرد 'ن يرد 
على الوجه الذي أخذ » وإنا يكون لامشتري أن يرجع على بائعه بالنقصان . ولو زال 
العيب الحادث » كا لو شفيت الدابة المريضة ‏ عاد الموجب الأصلى : وهو حق الرد'" . 


)١(‏ روه أحد وأبو داود وابن ماجه عن عائشة رضي الله عنهاء وهذه رواية أبي داود. ومعنى الخراج بالضان أي 
الغنم بالغرم إذ أن الخراج هو الدخل والمنفعة: أي يلك المشتري الخراج الحاصل من المبيع بضان الأصل الذي 
عليه أي بسببه» فالباء للسببية (انظر جامع الأصول: ؟/58» نيل الأوطار: 11/6). 

() البدائع: ۲۸۲/١‏ رد امحتار: ٠١١ »۸۲/١‏ عقد البيع للأستاذ الزرقاء: ص١١٠‏ . 
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؛ -المانع بسبب حق الغير : ا لوأخرج المشتري المبيع عن ملكه بعقد من 
عقود التتليك كبيع أوهبة أو صلح » ثم اطلع على أنه كان معيباً بعيب قدي » فلا يكن 
المشتري الأول أن يفسخ البيع بينه وبين بائعه» لأنه قد تعلق بالمبيع حق مالك 
خد اء لر نة 

: إتلاف المشتري المبيع‎ ٥ 

5 لو كان المبيع دابة فقتلهاء أو ثوباً فزقه ونحوه » ثم علم بوجود العيب القديم 
فيه » فيستقر عليه المن المسمى نهائياً دون رجوع بنقصان.. والفرق بين هذا العيب 
وبين المانع بسبب حق الغير: أنه في الحالة الثانية يمحتل زوال المانع » فيعود حق الرد » 
وف الخالة الأولى لايحتمل زواله . 

وإذا حصل في المبيع عيب عند المشتري » ثم اطلع على عيب كان عند البائع فله 
أن يرجع بالنقصان على البائع ولا يرد المبيع إلا أن يرى البائع أخذ المبيع بعينه قله 
أخذه . وتعتبرقية النقصان يوم البيع'" . 

والخلاصة : أنه يجوزالرجوع على البائع للمطالبة بفرق تقصان العيب في 
حالات ثلاث : هي هلاك المبيع » وتعيبه بعيب جديد » وتغيير صورته بحيث أصبح 
له سم جديد . ٠‏ 

و ولحفيظ أن الكلام في هذه الموانع التي ذكرناها فيا إذا كان المشتري عاقداً 
لنفسه » فان كان عاقداً لغيره ففيه تفصيل : 


إذا كان العاقد لغيره من يجوز أن تلزمه الخصومة (أي الادعاء ) في الرجوع 
بنقصان العيب كالوكيل » والشريك » والمضارب » فتلزمه الخصومة » ويقوم برد 


)0( 5000 السابق . 
٠ )۲(‏ عقد البيع: ص ؟١١‏ وما بعدها. 
() ممع الضانات : ص ۲۲۰» فتح القدير: ٠١١/١‏ . 
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المبيع المعيب على البائع ؛ لأن الرد بالعيب من حقوق العقد » وحقوق العقد ترجع إلى 
العاقد إذا كان من تلزمه الخصومة كالعاقد لنفسه » فا قضي به على العاقد إن كان 
وكيلاً بالبيع - رجع به على من وقع له العقد ‏ لكونه قائًا مقامه . 

وإذا كان العاقد من لاتلزمه الخصومة كالقاضي والإمام إذا عقدا عقدا بحر 
الولاية » فإنه ينصب خصاً يخاصم في العيب » فا قضي به عليه » رجع في مال من وقع 
التصرف له » وإن كان التصرف لامسامين رجع في بيت ماهم . 

وأما العاقد : إذا كان صبياً محجوراًء فباع أواشترى بإذن إنسان » فلا تلزمه 
الخصومة » ولا ضان عليه » وإنا الخصومة على من وكله في التصرف ؛ لان حك العقد 
وقع لاموكل » والعاقد ليس من أهل لزوم العهدة (أي حقوق العقد ) فيقتصر دوره 
على مباشرة التصرف لا غير» كالرسول والوكيل في عقد النكاح . 

المطلب السادس-آراء الفقهاء في شرط البراءة عن العيوب 

اختلف الفقهاء فيا إذا شرط البائع براءته من ضمان العيب ( أي عدم مسؤوليته 
عا يكن أن يظهر من عيوب في المبيع ) » فرضي المشتري بهذا الشرط » اعقادأ على 
السلامة الظاهرة ثم ظهر في المبيع عيب قدي" . 

فقال الحنفية : يصح البيع بشرط البراءة من كل عيب" وإن ل تعين العيوب 
بتعداد أسمائها ء سواء أكان جاهلاً وجود العيب في مبيعه فاشترط هذا الشرط 
احتياطاً » أم كان عالماً بعيب المبيع » فكةه عن المشتري » واشترط البراءة من ضان ‏ - 
العيب ليحمي بهذا الشرط سوء نيته » فيصح البيع » لأن الإبراء اسقاط ء لاتقليك› 


.۸٩/٤ ردالحتار:‎ )۱( 

)0 المدخل الفقهي العام : ص ٠577‏ عقد البيع للأستاذ الزرقاء : ص۷١٠‏ . 

)2 وللناس عبارات مختلفة في شرط البراءة عن العيوب مثل بيع الشيء على أنه حاضر حلالء أو على أنه مكسر 
محطم» أو كوم تراب أو عظام» أو حراق على الزنادء أو لايصلح لشيء أو لأجل الطرح. وفي بيع الدابة 
يقولون : على أنها لحم : أي لاينتفع من حياتها بعمل ( رد امحتار: »٠٠٠/٤‏ عقد البيع: ص177). 


۲ 


والإسقاط لاتفضي الجهالة فيه إلى المنازعة » لعدم الحاجة إلى التسلم . ويشمل هذا 
الشرط كل عيب موجود قبل البيع أوحادث بعده قبل القبض » فلا يرد المبيع 
بالعيب حينئذ . وهذا في ظاهر الرواية عن أبي حنيفة وأبي يوسف ؛ لأن غرض البائع 
إلزام العقد باسقاط المشتري حقه في وصف سلامة المبيع » ليلزم البيع على كل حال» 
ولا يتحقق هذا الغرض إلا بشمول العيب الحادث قبل التسلم » فكان داخلاً ضناً . 


وقال تمد وزفر والحسن بن زياد ومالك والشافعي » وهو المعمول به في قانوننا 
المدني : يشمل شرط البراءة العيب الموجود عند العقد فقط » لا الحادث بعد العقد 
وقيْل النفيض؟ لان البراءة تتناول الشيء الشابت الموجود» بسبب أن الإبراء عن 
المعدوم لايتصورء والحادث لم يكن موجوداً عند البيع » فلا يدخل تحت الإبراء" . 


وهذا الخلاف فيا إذا قال :« أبرأتك عن كل عيب مطلقاً » فأما إذا قال : « أبيعك 
على اني بريء من كل عيب به » لم يدخل فيه العيب الحادث بالاتفاق» لأنه ل يعم 
البراءة , وإغا خصها بالموجود عند العقد . 


وبناء على قول مد وزفر والحسن : إذا كانت البراءة من العيوب عامة فاختلف 
البائع والمشتري في وجود عيب » فقال البائع : كان موجوداً عند العقد» فدخل تحت 
البراءة » وقال المشتري : بل هو حادث لم يدخل تحت البراءة » فقال جمد : القول قول 
البائع » مع يمينه ؛ لأن البراءة عامة والمشتري يدعي حق الرد بعد عوم البراءة عن 
حق الرد بالعيب » والبائع ينكر ذلك » فكان القول قوله . 


وقال زفر والحسن : القول قول المشتري لأن الأصل هو ثبوت الحق » والمشتري 
هوالمبرئ » فيكون القول قوله في مقدار البراءة" . 


(۱) البدائع : ۲۲۷/١‏ فتح القدير: 185/5ء رد انحتار: .٠٠٠/٤‏ 
(۲) البدائع: ۲۷۷/۰ . 
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ويثمل هذا الشرط أيضاً كل عيب من العيوب الظاهرة والباطنة ؛ لأن اسم 
العيب يقع على الكل . 


فإذا قال : «أبرأتك عن كل داء » فيقع على كل عيب ظاهر» دون الباطن من 
طحال ونحوه عند أبي يوسف . وروي عن أبي حنيفة أنه يع على كل عيب باطن » 
وأما العيب الظاهر فيسمى مرضاً . 


وقد رجح بعضهم الرأي الثاني اعتاداً على ماهو المعروف في العادة » إلا أن 
المشهورفي المذهب هو الأول أي على كل مرض ؛ لأن الداء في اللغة هو المرض » سواء 
أكان بالجوف أم بغيره » والعرف الآن موافق للغة " . 

ولو أبرأ البائع عن كل غائلة'"' فيقع على السرقة والإباق والفجور» وكل مايعد 
عيباً عند التجار" . 


وإذا خصص الإبراء عن بعض العيوب لم يشمل غيرها » کن يبرئ من القروح أو 
الي أو نحوهاء لأنه أسقط حقه من نوع خاص"" . 

فإذا كانت البراءة خاصة بعيب موجود عند العقد سماه المشتري » ثم اختلف 
المتعاقدان › فقال البائع : « كان بها» وقال المشتري : « حدث قبل القبض » فقال محمد : 
القول قول المشتري لأن هذه البراءة خاصة بحال العقد» لاتتناول إلا الموجود حالة 
العقد» والمشتري يدعي العيب لأقرب الوقتين » والبائع يدعيه لأبعدهماء فكان 
الظاهر شاهداً لري 


. ۲۷۸/١ : البدائع‎ ۱۰۰/٤ ردامحتار:‎ )۱( 

. الغائلة : الفجور أي (الزنا)» والإباق» والسرقة» ونحو ذلك‎ )١( 
. فيه البدائع : ۲۷۸/۰ > رد المحتارء المرجع السابق‎ 

)6( البدائع :۲۷۷/۰ . 

)0( البدائع : ۲۷۸/۵ . 


كلاه 


هذا هو مذهب الحنفية في شرط البراءة عن العيوب عموماً . 
وأما مذاهب غيرم من حيث العلم بالعيب والجهل به فهي مايلي : 


قال المالكية الاي الما عن E‏ يصح في كل عيب لايعم به البا, ¢ 
أما مايعام به فلا تصح البراءة عنه”) 


وقال الشافعية : لو باع بشرط براءته من العيوب » فالأظهر أنه يبرأعن كل 
عيب باطن بالحيوان خاصة: إذا لم يعامه البائع » ولا يبرا عن عيب بغير الحيوان» 
كالثياب والعقار مطلقاً » ولا عن عيب ظاهر بالحيوان » عامه » أم لاء ولا عن عيب 
باطن بالحيوان كان قد عامه . والمراد بالباطن : مالا يطلع عليه غالباً. 

وينصرف الإبراء إلى العيب الموجود عند العقد» لا الذي حدث قبل القبض . 
ولواختلف المتعاقدان في قدم العيب فيصدق البائع . 


ولوشرط البائع البراءة جما يحدث من العيوب قبل القبض ولو مع الموجود 
ا ا اه اا لی قبل البو كا لو ا عن ذن 
0 
مايبيعه له 


وأما المنابلة فعندم روايتان عن أحمد : رواية تقر رأنه لايبرأ إلا أن يعل 
المشتري بالعيب » ورواية كالمالكية : تقر ر أنه يبرأ من كل عيب لم يعامه » ولا يبرأ من 


واتار ابن قدامة وغيره أن من باع حيواناً أوغيره بالبراءة من كل عيب أو من 
: ل 
عيب معين موجود : م يبرأء سواء عل به البائع أولم يعم . 


. ٠٠١ القوانين الفقهية: ص‎ ,.١2/ حاشية الدسوقي:‎ )١( 

() . مغني الحتاج: ؟/5ه. 

9) اللمغنى: ۱۷۸/٤‏ غاية المنتهى : ۲۷/۲ . 

2 الفقه الإسلامي ج٤‏ (۴۷) 
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-٤‏ خيار الرؤية 

يذكر بعض المؤلفين هذا الخيار قبل خيارالعيب » لكونه أقوق منه » لأنه 
ينع تمام البيع » أما خيار العيب فينع لزوم الحك » واللزوم بعد القام . ونحن قد 
خالفنا ذلك لتشابه خيار الشرط وخيار العيب » ؟ا أشرنا سابقاً»ثم إن خيار 
الشرط » وخيار العيب» وخيار التعيين ثبتت باشتراط المتعاقدين » أما خيار الرؤية 

خطة الموضوع : 

نتكل في هذا الخيار وفقاً للمطالب الآتية : 

المطلب الأول : مشروعية خيارالرؤية . 

المطلب الثالث : كيفية ثبوت الخيار. 

المطلب الرابع : صفة البيع الذي فيه خيار رؤية وحكه . 

المطلب الخامس : شرائط ثبوت الخيار» وتوابعها . 

المطلب السادس : مسقطات الخيار. 


المطلي السابع : ما ينفسخ به العقد وشروط الفسخ . 
ع ١‏ ما يسح 


المطلب الأول مشروعية خيار الرؤية 

أجاز الحنفية خيارالرؤية في شراء مالم يره المشتري وله الخيار إذا رآه : إن شاء 
أخذ المبيع بجميع الن » وإن شاء رده» وكذا إذا قال : رضيت» ثم رآه : له أن يرده » 
لأن الخيارمعلق بالرؤية» ا في الحديث الآتي » ولأن الرضا بالشيء قبل العم 


كلاه 


بأوصافه لايتحقق فلا يعتبرقوله: « رضيت » قبل الرؤية بخلاف قوله: 
« رددت ». 

وقد استدلوا على خيار الرؤية بقوله عليه السلام فها يرويه أبوهريرة وابن 
عباس رضي الله عنهها : « من اشترى شيئاً م یره فهو بالخيار إذا رآه »7 

واستدلوا أيضاً ا روي أن سيدنا عثان بن عفان رضي الله عنه باع أرضاً له من 
طلحة بن عبد الله رضي الله عنههاء ولم يكونا رأياهاء فقيل لسيدنا عقان : 
« غبنت »» فقال:« لي الخيارء لأني اشتريت مالم أره » فحكا في ذلك جبير بن 
مطعم » فقضى بالخيار لطلحة رضي الله عنه" 

وكان ذلك بمحضر من الصحابة رضي الله عنهم » ولم ينكر عليه أحد منهم » فكان 
إجماعا منهم على شرعية هذا الخيار. 

واستدلوا أيضاً بالمعقول : وهو أن جهالة الوصف تؤثر في الرضاء فتوجب خللاً 
فيه » واختلال الرضا في البيع يوجب الخيار. 

وبناء على هذا او فت ا عا بر ر رت اه 
ج ارا ةو فة مرسوية چو ی ت له خيا رالوصف» کا سبقت 
الإشارة إليه » فإذا رأى المشتري المبيع » كان له الخيارفإن شاء أنفذ البيع » وإن شاء 
رده » سواء اء أكان موافقاً للصفة أم لاء فيثبت اليا ربكل حال . 


ولم جزالحنفية خيا رالرؤية للبائع إذا باع مالم یره 5 إذا ورث عيناً من الأعيان 
في بلد غير الذي هو فيه » فباعها قبل الرؤية » صح البيع » ولاخيارله عندهم . وقد 


(0) 2 روي مسنداً ومرسلاً » فالمسند عن أبي هريرة » والمرسل عن مكحول رفعه إلى الني به تقل النووي اتفاق 
الحفاظ على. تضعيفه. وقد سبق تخريجه في بيع العين الغائبة . 

)١(‏ أخرجه الطحاوي والبيهقي عن علقمة بن أبي وقاص أن طلحة اشترى من عثان مالا .. الحديث ( انظر نصب 
الرأية : 6/ة ) . 1 
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رجع أبوحنيفة عا كان يقول أولاً بأن له الخيار» ا للمشتري » وكا هو الأمرفي خيار 
افرط ارال 


والتفرقة بين البائع والمشتري في هذا أمر معقول ؛ لأن البائع يعرف مايبيعه 
أكثر من المشتري » فلا ضرورة لثبوت الخيارله» وعليه أن يتثبت قبل البيع » حتى 
لايقع عليه غبن يطلب من أجله فسخ العقد'" . 

وأجازالمالكية خيارالوصف لمشتري فقط › فقالوا : يجوز بيع الغائب 
الصفة إذا كانت غيبته مما يؤمن أن تتغير فيه صفته قبل القبض » فإذا جاء على 
العف ضار لعفن ا 

وكذا الحنابلة أجازوا كالمالكية خيار الوصف فقط فقالوا : يجوز بيع الغائب إذا 
وصف لامشتري » فذكر له من صفاته ما يكفي في صحة السام » لأنه بيع بالصفة» 
فصح كالسا . وتحصل بالصفة معرفة المبيع ؛ لأن معرفته تحصل بالصفات الظاهرة 
التي يختلف بها الثْن ظاهراً» وهذا يكفي کا يكفي في السا » ولا يعتبر في الرؤية 
الاطلاع على الصفات الخفية » ومتى وجده المشتري على الصفة المذكورة صار العقد 
لازماً » ولم يكن له الفسخ . 

ولم يجيزوا في أظهر الروايتين بيع الغائب الذي لم يوصف ولم تتقدم رؤيته ؛ لان 
الني ر« نى عن بيع الغرر »''' ولأنه باع مالم يره ولم يوصف له» فلم يصح > 
كب التوئ ق الا 


ع 
0 


وأثبت الحنابلة والظاهرية خيار الرؤية للبائع إذا باع مالم ير. 


. ۸/٤ : البدائع : ۲/۵ ء رد اغحتار‎ » 15١ _ ٠۳۷/١ : وما بعدها » فتح القدير مع العناية‎ 1۹/١١ المبسوط:‎ )١( 

)2 الأموال ونظرية العقد للدكتور خمد يوسف موسى : ص۸۱٤‏ . 

0( بداية المجتهد : ٠٠٤١/۲‏ » حاشية السوق : ٠٠/۲‏ وما بعدها . 

(ء) رواه أحمد وأصحاب السنن الأربعة عن أبي هريرة ورواه أيضاً الطبراني في الكبير عن ابن عباس » وفي الأوسط 
عن ابن تمر وسهل بن سعد ( وقد سبق تخريجه ) . 
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وأما حديث خيار الرؤية فهو مروي عن عمر بن إبراهم الكردي , ويه 
ا لحديث» ويحمل أن يراد بالحديث : أنه بالخيار بين العقد عليه وتركه"ا 


وقال الشافعي في المذهب الجديد : لا ينعقد بيع الغائب أصلاًء سواء أكان 
بالصفة » أو بغير الصفة » لحديث أبي هريرة أن رسول الله له ه هى عن بيع الغرر » 
وفي هذا البيع غررء وبا أنه من أنواع البيوع» فلم يصح مع الجهل بصفة المبيع 
كالسلم ء ثم إنه داخل تحت النهي عن بيع ماليس عند الإنسان أي ماليس بحاضرأو 
مرئي لامشتري . وأما حديث « من اشترى مالم یرہ فهو بالخيار إذا رآه » فهو حديث 
ضعيف کا قال البيهقي » وقال الدارقطني عنه : « إنه باطل ».” 

وبناء على الأظهر من اشتراط رؤية المبيع قالوا : تكفي رؤية المبيع قبل العقد 
فيا لا تتفي غالبا لوقت العقد رض واو دون ما فير هالا 6الأطفة: 
وتكفي رؤية بعض المبيع إن دل على باقيه » كظاهر الصبرة من حنطة ونحوهاء 
وجوز ونحوه » وأدقة ( جمع دقيق ) وكأعالي المائعات في أوعيتها كالدهن » وأعلى التقر 
في قوصرته ( وعاء من قصب يجعل فيه المر ونحوه ) والطعام في آنيته » وكأغوذج 
اللقاثل أي ( المتساوي الأجزاء ) كالحبوب» فإن رؤيته تكفي عن رؤية باقي 
ابيع . 

ورد الحنفية على حجج غيره بأن جهالة المبيع غير المرئي لات تؤدي للنزاع مطلقاً 
مادام لري أن يرذ البيع إذال بره تا لر عة ويف العقده 


وحديث النهي عن بيع ماليس عند الإنسان" : معناه النهي عن بيع 
مالا يلك . والنهي عن بيع الغرر ينصرف إلى مالا يكون معلوم العين . 


)0 الغي : ۰/۲ وما بعدها › الحلى : ۳۹٤/۸‏ وما بعدها . 

. ٠١١/١ : مغني امحتاج : ؟/18 وما بعدها . المهذب‎  )( 

. روه أحمد وأصحاب السنن وحسنه الترمذي » وقد سبق تخريجه مختصاً‎ )١( 
. المبسوط :19/18 وما بعدها‎ )98 
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المطلب الثاني وقت ثبوت الخيار 

يثبت الخيار لامشتري عند رؤية المبيع » لاقبلها فلوأجاز البيع قبل الرؤية : 
للمشتري بعد الرؤية » فلوثبت له خيارالإجازة قبل الرؤية» وأجازء لم يثبت له 
الخيار بعد الرؤية » وهذا خلاف نص الحديث . ش 

وأما الفسخ قبل الرؤية فقد اختلف المشايخ فيه : 

قال بعضهم : لا يلك المشتري الفسخ » لأنه خيار قبل الرؤية» ولهذام يلك 
الإجازة قبل الرؤية » فلا يلك الفسخ . 

وقال بعضهم : يلك الفسخ وهو الصحيح» لالسبب الخيارء لأنه غيرثابت» 
ولكن لأن شراء مالم يره المشتري عقد غير لازم » فكان محل الفسخ » كالعقد الذي فيه 
خيار العيب » وعقد الإعارة والإيداع'"'. 


المطلب الثالث ‏ كيفية ثبوت الخيار 

اختلف مشايخ الحنفية فيها : 

فقال بعضهم : إن خيارالرؤية يثبت مطلقاً في جميع العمرء إلا إذا وجد 
مايسقطه» كا سيأتي في بيان المسقطات » وهو اختيار الكرخي » والأصح عند 
الحنفيةء لأننه حيار تعلق بالاظلاع عل حال المبيع»فأشبه الرد بالعيب» ولان 
سبب ثبوت هذا الخيار هو اختلال الرضاء والحم يبقى مابقي سببه . 


وقال بعضهم : إنه يثبت مؤقتاً إلى غاية إمكان الفسخ بعد الرؤية» حتى لو رآه 
وتمكن من الفسخ بعد الرؤية» ولم يفسخ» يسقط خيارالرؤية» وإن لم توجد 


. ۲٣۵/۰ : البدائع‎ )۱( 


الأسباب المسقطة للخيار" الآتي ذكرها إن شاء الله تعالى . 
وقال الحنابلة : يكون خيار الرؤية على الفورا" . 
المطلب الرابع ‏ صفة البيع الذي فيه خيار رؤية وحكه 


صفة البيع : إن شراء مالم يره المشتري غير لازم » فيخير المشتري بين الفسخ 
والإجازة إذا رأى المبيع ؛ لأن عدم الرؤية ينع تام الصفقة » ولأن جهالة وصف البيع 
تؤثر في رضا المشتري » فتوجب الخيار له » تداركاً لما عساه يندم من أجله» وذلك 
سواء أكان المبيع موافقاً للوصف المذكو رأم مخالفاً له » هذا مذهب الحنفية . وقال 
المالكية والحنابلة والشيعة الإمامية : البيع لازم للمشتري إذا وجد المبيع مطابقاً للصفة 
المذكورة » فإن كان مخالفاً لما وصف » فلامشتري الخيار”" . 
وقال الظاهرية : البيع لازم إن طابق الصفة » أما إن خالفها فالبيع باطل” . 
حكم البيع : وأما حك البيع فهو حك العقد الذي لاخيار فيه » فلا ينع ثبوت 
املك في البدلين أي أنه في البيع تنتقل ملكية المبيع إلى المشتري » وملكية الثن للبائع 
فور ام العقد بالايجاب والقبول » ولكن ينع لزوم العقد» بخلاف خيار الشرط . 
وسبب التفرقة بين الخيارين : هوأن البيع في خيارالرؤية صدر مطلقاً غير 
مقيد بأي شرط » وكان المفهوم أن يكون لازماً » إلا أن الرد بخيار الرؤية ثبت من 
جهة الشرع » أما خيار الشرط فقد ثبت باشتراط المتعاقدين » فكان له أثره في العقد 
تع استقزار حكه ق ا حال کا سيق نان . 
(۱) فتح القدير : ١5١/0‏ ء البدائع : ۲۹٥/۰‏ » رد الحتار : ٦۷/٤‏ . 
)0( المغني كاذه . 
) البدائع : ۲۹۲/۰ ء فتح القدير : ٠۳١/١‏ . 
(>) القوانين الفقهية : ص٠٠۲‏ » المغني : ٥۸۲/۲‏ » الختصر النافع : ص١١۶٠‏ . 


() الحلى :خ+صةة؟, ۳۹١‏ . 
)١(‏ البدائع » المكان السابق . 


- امه 


الطلت القافس شرا فوت الخياز 
يشترط لثبوت الخيار شروط » وإلا كان العقد لازماً » منها : 
أن بكرن غل العقدعا يتين بالتعبين» أى أن يكون عيثاً من الاعيان: 
ىع وتيت فخا فته لسار عق لو كن السن يكنا بعنة عونا بعيق قبت 
الخيار لكل من البائع والمشتري إذا لم ير كلسي ابيع :قبل ال 


وفي بيع الدين بالدين وهو عقد الصرف : لا يثبت الخيار لكل من البائع 
والمشتري » لأنه لافائدة فيه » کا سنبين . 

وفي بيع العين بالدين : يثبت الخيار لمشتري ولا خيار للبائع. 

والسبب فيه أن محل العقد إذا لم يكن معيناً لايصير معيناً للفسخ بموجب 
a eS‏ لاي 


وبناء عليه » يكون خيار الرؤية في العقود التي تحمل الفسخ » كالبيع والإجارة 
والصلح عن دعوى المال » والقسمة » ونحوها ؛ لأن هذه العقود تنفسخ برد هذه 
الأشياء » فيثبت فيها خيار الرؤية » ولا يثبت فيا لايحقل الفسخ » كالمهر وبدل الخلع 
والصلح عن دم العمد» ونحوها ؛ لأن هذه العقود لاتحقل الانفساخ برد هذه 
الأموال » فصار الأصل : «أن كل ما ينفسخ العقد فيه برده » يثبت خيار الرؤية فيه ؛ 
الا لا كا يقول الكاساق” : 


؟- عدم رؤية محل العقد : فإن كان رآه قبل الشراء لايثبت له الخيارء إذا كان 


. البدائع » المرجع السابق‎ )١( 
. البدائع » المرجع السابق‎ )«( 
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لا يزال على حالته التي رآه فيها ء وإلا كان له الخيار لتغيره ‏ فكان مشترياً شيئاً م 
)( 
0 . 
كيفية تحقيق الرؤية : 
الرؤية قد تكون مع المبيع » وقد تكون لبعضه » والضابط فيه : أنه يكفي 
رؤية ما يدل على المقصود » ويفيد المعرفة به" . 
وتفصيله : أنه إذا كان غير المرئي تبعاً للمرئي » فلا خيار له سواء أكان رؤية 
مارآه تفيد له العم بحال مالم يره » أو لاتفيدء لأن حك التبع حك الأصل . 
وإن م يكن غير المرئي تبعا للمرئي : فإن كان مقصوداً بنفسه كالمرئي » ينظر 
فى ذلك : 


إن كان رؤية مارأى تعرف حال غير المرئي » فإنه لاخيارله أصلاً في غير 
المرئي إذا كان غير المرئي مشل المرئي » أوفوقه ؛ لأن المقصود العلم بحال الباقي» 
فكأنه رأى الكل . 


وإن كان رؤية مارأى لم تعرف حال غير المرئي » فله الخيار فيا لم يره ؛ لأن 


وبناء عليه : تكفي رؤية ظاهر الكومة من الحبوب » ووجه الدابة وكفلها 
( أي عجزها ) في الأصح » وهو قول أي يوسف . واكتفى ممد برؤية الوجه وظاهر 
الثوب وهو مطوي . وقال زفر: لابد من نشره كله » وهو امختار. کا في أكثر معتبرات 
كتب الحنفية . وعقب عليه ابن عابدين بقوله : لوم يختلف باطن الثوب عن ظاهره 


. ۲۹۳ المبسوط : ۷۲/۱۳ ء البدائع » المرجع السابق : ص۲۹۲ ۔‎ )١( 
. . 1۸/٤ : البدائع : ۲۹۲/۰ ء رد امحتار‎ )۲( 
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يعمل ا ار إلا إذا ظهن باطنة أردا من ظاهزم قله ايار . 


وفي شراء الشاة للحم لابد من الجس حتى يعرف معنهاء حتى لو رآها من بعيدء 
فهو على خياره ؛ لأن اللحم مقصود من شاة اللحم » والرؤية من بعيد لاتفيد العم 
هذا المقصود » وإن اشتراها للدر والنسل فلابد من رؤية سائر جسدهاء ومن النظر 
إلى ضرعها أيضاً ؛ لأن الضرع مقصود من الشاة الحلوب » والشياه تختلف باختلاف 
الضرع » والرؤية من بعيد لاتفيد العلم باللقصود» كا قلنا"" . 

وأما البسط والطنافس : فإن كان مما يختلف وجهه وظهره » فرأى وجهه دون 
ظهره لاخيار له » وإن رأى ظهره دون الوجه فله الخيار. 

وأما الدور والعقارات والبساتين» فإن رأى ظاهر الدار وداخلها ورأى خارج 
البستان ورؤوس الأشجارفلا خيارله» ولايكتفي برؤية صحن الدار» دون 
الدخول إلى بيوتها في الأصح » لتفاوت الدور. 

وقد كان أمّة الحنفية ماعدا زفر يرون الاكتفاء برؤية ظاهر الدار وبرؤية 
صحنها ء إلا أن ذلك لا يكفي الآن » فيكون الحم متغيراً من باب اختلاف العصر 
والزمان » لا اختلاف الحجة والبرهان” . 

هذا إذا كان العقود عليه شيك واخدا فإذا كان أشياء: 

فإن كان من العدديات المتفاوتة كالدواب والثياب » كأن اشترى ثياباً في جراب 
أوقطيع عَم أو إبلاً أو بقراًء وكالبطيخ في الشريجة”"' والرمان والسفرجل في القفة ء 
ونحوها ء فرأى بعضها ء فله الخيار في الباق ؛ لأن الكل مقصود » ورؤية مارأى 
لاتعرّف حال الباق لأا متفاوتة : 


() المبسوط : 75/١١‏ » البدائع : 757/5 وما بعدها » فتح القدير : ٠٤١/١‏ وما بعدها » رد اللحتار : 19/4 . 
(۲) البدائع » المرجع السابق » رد الحتار : 7١/4‏ » فتح القدير : ٠١١/١‏ . 
) البدائع : ۰ » رد امحتار : 7١/6‏ » فتح القدير : ١45/6‏ . 
(6) الشريجة: جوالق كالخرج» ينسج من سعف النخل ونحوه. 
OA -‏ - 


وإن كان من المكيلات أوالموزونات أوالعدديات المتقاربة كالجوز والبيض, 
فإن رؤية البعض تسقط الخيار في الباقي إذا كان مالم ير مثل الذي رأى» لأن رؤية 
البعض من هذه الأشياء تعرف حال الباق . 

هذا إذا كان المبيع كله في وعاء واحد» فان کان في وعاغين : فان كان من 
جنسين أومن جنس واحد على صفتين فله الخيار بلا خلاف ؛ ذلأن و ال ن 
جنس أوعلى وصف لاتفيد العل بغيره . 


وإن كان الكل من جنس واحد أوعلى صفة واحدة » اختلف المشايخ فيه : 
قال مشايخ بلخ : له الخيار لآن اختلاف الوعاءين جعلهها كجنسين . وقال 


مشايخ العراق : لاخيا رله» وهو الصحيح نو لمكن ن ا لخدن د 
العلم بالباقي > سواء أكان المبيع في وعاء واحد أم في وعاءين ‏ . 


وإن كان المبيع مغيباً في الأرض : لاني الوعاء. كالجزر والبصل والثوم» 
والفجل » والبطاطا ء ففيه تفصيل مروي عن أبي يوسف رجه الله : 

أ- إذا كان الشيء ما يكال أو يوزن بعد القلع » كالثوم والبصل والجزر: فإن قلع 
المشتري شيئأ بإذن البائع » أو قلع البائع برضا المشتري » سقط خياره في الباق ؛ لأن 
رؤية بعض المكيل كرؤية الكل . 

وإن حصل القلع من المشتري بغير إذن البائع » + يكن له الخبارسواء رضي 
بالمقلوع » ولم يرض إذا كان المقلوع شيئاً له قية عند الناس لأنه بالقلع صارمعيباً » 
وإلا لاسترفي غوه وازدياده » وبعد القلع لايو ولا يزيد» ويتسارع إليه الفساد. 
وحدوث العيب في المبيع في يد المشتري بغير صنعه » يمنع الردء فع صنعه أولى . 


)١(‏ البدائع: ۲۹٤/١‏ حاشية الشلي على الزيلعي : 7/4؟. 
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ب - وإن كان المغيب في الأرض مما يباع عدداً » كالفجل والجوز ونحوهما فرؤية 
البعض لاتكون كرؤية الكل ؛ لأن هذا كالعدديات المتفاوتة» فلا تكفي رؤية 
البعضن :عا فالات 

وإ ةقلع المقتري شتا فن إذن البائع » سقط خياره لأجل العيب إذا كان 
المقلوع شيئاً له قية » فإن لم يكن له قية » فلا يسقط خياره لأنه لايتحقق به العيب . 

وقد ذكر الكرخي حك المغيب في الأرض بغير هذا التفصيل » وأثبت الخيار 
لامشتري برؤية البعض بعد رؤية الكل . 

وروي عن مد أنه قال : قال أبوحنيفة : المشتري بالخيار إذا قلع الكل أو 
البعض . 

وأما ند فهو مكل أى يومف إذا قلع الغتري شيعا محل ينه غل الباق : 

وإذا كان المبيع دهناً في قارورة » فرأى خارج القارورة » فعن مد روايتان : 

الرواية الأولى : أنه تكفي الرؤية» ويسقط الخيار؛ لآن الرؤية من:الخارج 
تفيد العم بالداخل » فكأنه رأى الدهن خارج القارورة . 

والرواية الثانية : أن له الخيار لأن العم ما في داخل القارورة لايحصل بالرؤية 
من خارجٌالقارورة ؛ لأن مافي الداخل يتلون بلون القارورة » فلا يحصل المقصود من 
ده الي 

والرؤية عند بعضهم لاتحصل بالمرآة أو بالماء » فإذا رأى المشتري المبيع بالمرأة » 
فلا يسقط خياره » لأنه لم ير عين المبيع » وإغا رأى مثاله . والأصح أنه رأى عين المبيع 
)00( تحفة الفقهاء: ٠١١/١‏ وما بعدها. 

(۲) البدائع: ٧٥‏ وما بعدهاء الدر الختار: ٠١١ - 7١/6‏ . 
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لاغيرالمبيع ؛ لأن المقابلة ليست من شرط الرؤية» فإنا نرى الله عز وجل بلا 
مقابلة . ولكن با أنه قد لا يحصل لامشتري العام بهيئة المبيع لتفاوت المرآة في التكبير 
والتصغير فيعم بأصله » لا يهيئته » فيثبت له الخيار» لا لما قالوا" . 

وبناء عليه لواشترى سكا في يحرة صغيرة يكن أخذه منها من غير اصطياد 
وحيلة » حتى جاز البيع » فرآه في الماء » ثم أخذه : قال بعضهم : يسقط خياره لأنه رأى 
عين المبيع . 

وقال بعضهم : لايسقط خياره » وهو الصحيح» لأن الشيء لايرى في الماء 5 
هوء بل يرى أكثرمما هوء فلم يحصل المقصود بهذه الرؤية » وهو معرفته على حقيقته » 
لين 

مذاهب غير الحنفية : 


قال المالكية : يجوز بيع مغيب الأصل كالجزر والبصل واللفت والكرنب 
والقلقاس بشرط رؤية ظاهره» وقلع شيء منه ويرى» وأن يحزر إجمالاًء ولا يحور 
بيع شيء منه من غير حزر بالقيراط أو الفدان أو القصبة” . 

وقال الشافعية والحنابلة : لايجوز بيع شيء مغيب في الأرض كالفجل والجزر 
والبصل والثوم ؛ لأنه بيع مجهول مشتّل على الغررا" . 


البيع بالنموذج” : قد يرى المشتري بعض المبيع دون سائره» فيصح البيع 
ويلزم عند جمهورالفقهاء إن كان المرئي يدل على غير المرئي دلالة كاملة » ونذكر 


. ٠۹/۰ البدائع:‎ )۱( 

(۲) البدائع» المرجع السابق . 

(۲) الشرح الكبير والدسوقي : ١/۱۸ء‏ بداية امجتهد: ٠١١/١‏ . 

.11/6 : الجموع: ۳۳۸/۹ المغنى‎ )٤( 

)٥(‏ يعبر أكثر الفقهاء عن هذا البيع ببيع الأفوذج » والأصح النوذج» وهو لفظ معرب» أما التعبير الأول فهو لحن 
شائع . 


- OAV -_ 


هناحک البيع بالفوذج عند الفقهاء باعتباره صورة متعارفة من صور البيع برؤية 
بعض المبيع . 

مثاله : أن يشتري شخص كية كبيرة من القمح بعد أن يرى غوذجاً منه . وهذا 
لايكون إلا في المثليات كالحبوب والأقطان والكتان ونحوها . 

وحكه : أنه يجو زعند الحنفية والمالكية والشافعية» ولا يجوزعند الحنابلة 
والظاهرية على التفصيل الأتي : 


قال الحنفية"' : يجوز بيع المكيل والموزون برؤية بعضه» لجريان العادة 
بالاكتفاء بالبعض في الجنس الواحد» ولوقوع العام به بالباق » إلا إذا كان الباقي 
أردأ » فيكون لامشتري الخيار فيه» وفوا رأى » لكلا يلزم تفريق الصفقة قبل تمام 
البيع . والأصح أن هذه الرؤية للبعض تكفي سواء أكان المبيع في وعاء واحد أم في 
وعاءين کا قدمنا . 

ويلاحظ أن الثياب أصبحت في وقتنا الحاضر من المثليات . 


e (0. 8‏ 0 
وقال المالكية" : يجوز البيع برؤية بعض المثلي من مكيل وموزون كقطن 
وكتان » بخلاف القيي كعدل ملوء من القاش فلا يكفي رؤية بعضه على ظاهر 

الو 

وقال الشافعية" : في بيع الفوذج ثلاثة أوجه : أحدها الصحة ء والثاني 
البطلان » وأصحها : إن دخل الفوذج في البيع » صح » وإلا فلا . 

وقال الحنابلة" : لايصح بيع النوذج ‏ فلو رأى البائع المشتري صاعاً من صبرة 


. 73/4 : تبيين الحقائق للزيلعي وحاشية الشلبي عليه‎ )١( 
. ۲٤/١ الشرح الكبير للدردير:‎ )۲( 
. المجموع للنووي : ۲۲۷/۹» 77 وما بعدها‎ )۲( 

م غاية المنتهى: ٠١/۲‏ كشاف القناع : ؟/1607, ط مكة . 
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قح مثلاًء ثم باعه الصبرة على أنها من جنسه » فلا يصح البيع » لأنه يشترط عدم 
رؤية المتعاقدين المبيع رؤية مقارنة للبيع » وذلك برؤية جيع المبيع أو بعض منه 
يدل على بقيته » كأحد وجهي ثوب غير منقوش » وظاهر صبرة متساوية الأجزاء من 
حب وعر» وما في ظروف من جنس متساوي . 


وقال الظاهرية"' : لايجوز بيع الموذج . 


التوكيل بالنظر والرؤية أو بالقبض : لو وكل المشتري رجلاً بالنظر إلى 
ما اشتراه » ولم يره فيلزم العقد إن رضي » ويفسخ العقد إن شاء ؛ لأن الوكيل يقوم 
مقام الموكل في النظر؛ لأنه جعل الرأي اليه . 

وأما إذا وكله بقبض ما اشتراه قبل رؤيته » فتقوم رؤية الوكيل مقام رؤية 
الموكل » فيسقط خياره عند أبي حنيفة . وعند الصاحبين : لايسقط خياره بقبض 
الوكيل مع رؤيته » لأنه وكله بالقبض لا بإسقاط الخيار» فلا هلك إسقاطه, 5 
لايملك إسقاط خيار الشرط » ولا خيار العيب . 


ويرى أبوحنيفة أنه لافرق بين الوكيل بقبض الشيء المشترى وبين الوكيل 
بالشراء » ورؤية هذا كافية عن رؤية الموكل » وبها يسقط الخيار إجماعاً ؛ لأن الوكيل 
5 2 5 5 ا (MD.‏ 
بالثيء وكيل باتهام الشيء» ومن تام القبض إسقاط الخيار" . 


واتفقوا على أنه إذا أرسل المشتري رسولاً بقبض المبيع » فرآه الرسول ورضي به» 
كان المرسل على خياره . والفرق بين الوكيل والرسول : هو أن الوكيل أصل في نفس 
القبض » وإغا الواقع للموكل حك فعله » فكان إقام القبض إلى الوكيل . أما الرسول 
فهو نائب في القبض عن المرسل » فكان قبضه قبض المرسل » فإقام القبض إلى 
ا 60 

(۱) الحلى: ٤0۷/۸‏ . 
(۲) البدائع: ۲٠٥/۰‏ وما بعدهاء فتح القدير: ٠٤٠٥/١‏ . 
)2 البدائع» المرجع السابق. 
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واتفقوا في خيار العيب على أنه إذا وكل رجلاً بقبض المبيع » فقبض الوكيل وعم 
بالعيب ورضي به : لايسقط خيار الموكل . 

واختلف مشايخ الحنفية في خيار الشرط » فقال بعضهم : إن الاختلاف السابق 
بين أبي حنيفة وصاحبيه يجري هنا . وقال بعضهم : لايسقط بالاتفاق . 


ال النقافنية : الأعتنا راق وو ةا وديا الا : 


والذي نخلص منه في تحقق رؤية المبيع : أن الرؤية القصودة ليست هي 
النظر بالعين خاصة » وإغا تكون في كل شيء بحسبه » وبالحاسة التي يطلع بها على 
الناحية المقصودة منه » فثم المثمومات › وذوق المطعومات ولس مايعرف باللامس» 
وجس مواطن السمن في شاة الذبح وإن ‏ ينظر لون.اء وجس الضرع في شاة اللبن : 
يعد رؤية كافية في هذه الأشياء » وإن لم تشترك العين فيهاء ولا يكفي النظر بالعين 
فت" 6 ا تسيل 

وهذا بالنسبة للبصير. وكذا الأعمى يعد اطلاعه على هذه الأشياء التي تعرف 
بغير حاسة النظر رؤية كافية كاطلاع البصيرء فيكتفي بالجس فيا جس » والذوق 
فا يذاق » والشم فها يشم » وأما ما يعرف بالنظر فوصفه للأعمى يقوم مقام نظره . 

فإن ازى الأغنى فار عل رووس الج فير الوص لآغيرة في أشن 
الروايات . 

و إذا اشترى الأعمى داراً أوعقاراً» فالأصح من الروايات أنه يكتفى بالوصف . 

وغد وال العمى : لا يغود له الحق ف الخيار؛ لأن الوصف في حقه كالبديل أو 
« الخلف »عن الرؤية » لعجزه عن الأصل » والقدرة على الأصل بعد حصول المقصود 


»( الجموع : ۹ . 
)١(‏ عقد البيع للأستاذ مصطفى الزرقاء : صا . 
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بالبديل » لا يبطل حك البديل » كن صلى بطهارة التهم » ثم قد ر على الماء نجوه" . 


أما البصير لو اشتری شيئاً م یره فوصف له » فرضي به فلا يسقط خياره» لأنه 
لاعبرة للبديل مع القدرة على الأصل . 


الاختلاف في الرؤية : 

لواختلف البائع والمشتري » فقال البائع : « بعتك هذا الشىء » وقد رأيته ». 
وقال المشتري : « ل أره » فالقول قول المشتري بهينه ؛ لأن البائع يدعي إلزام العقدء 
والمشتري منكر» فيكون القول قوله » ولكن بهينه ؛ لآن البائع يدعي عليه سقوط 
حق الفسخ ولزوم العقدء وهذامما يصح الإقرار به » فيجري فيه الاستحلاف”" . 


الرؤية منذ زمن : 

من رأى شيئاً ثم اشتراه بعد مدة كشهرء ونحوه : فبإن كان على الصفة التي رآه 
عليها » فلا خيار له » لأن العام بأوصافه حاصل له بالرؤية السابقة . وإن وجده 
متغيراً فله الخيارء لأن تلك الرؤية ل تقع مُعُْلمة بأوصافه » فكانت رؤيته وعدمها 


و 


فإن اختلف البائع والمشتري في التغير» فقال البائع :« لم يتغير » وقال 
المشتري : « تغير » فالقول قول البائع مع يمينه ؛ لأن دعوى التغير دعوى أمر حادث › 
والأصل عدمهء فلا تقبل إلا ببينة » بخلاف ماإذا اختلف في الرؤية يكون القول 
لامشتري مع يمينه كا بينا ؛ لأن البائع يدعي أمراً عارضاً : هو العلم بصفة المبيع'" . 


. وما بعدها‎ 7١/6 : رد الحتار‎ » ۲۹۸/٥ : وما بعدها » البدائع‎ ١517/0 : ء فتح القدير‎ ۷۷/١١ : المبسوط‎ )١( 
. 77/6 : رد الحتار‎ » ٠65١0 : فتح القدير‎ )۲( 
. رد الحتار : المرجع السابق‎ » ١55/5 : فتح القدير‎ 0) 


- 1 الفقه الإسلامي ج؛ (۴۸) 


المطلب السادس ‏ مسقطات الخيار 


لايسقط خيارالرؤية بالإسقاط الصريح» كأن يقول المشتري : « أسقطت 
خياري » لا قبل الرؤية ولابعدها ء بخلاف خيارالشرط » وخيارالعيب . 

والفرق هو أن خيار الرؤية ثبت شرعاً » لحكة فيه » فلا ملك الإنسان إسقاطه , 
كا في خيار الرجعة بالنسبة لامرأة المطلقة » فإن الإنسان لايملك إسقاطه لثبوته 
شرعاً » مادامت المرأة في العدة» بخلاف خيار الشرط » فإنه يثبت بشرط المتعاقدين : 
فجا زأن يسقط باسقاطها . وكذلك خيار العيب : فإن سلامة المبيع مشروطة عادة 
من المشتري » فكان ذلك كالمشروط صراحة" . 

وإغا يسقط خيارالرؤية ويلزم البيع بأحد نوعين : فعل اختياري أو 
ضرورق+ والاختياري توعان : صرب الرضا وغوه ودلالة الرضا: 


فالصريح : كأن يقول : « أجزت البيع » أو رضيت أو اخترت اوهلا سرع 
مجرى الصريح ٠‏ سواء عام البائع بالإجازة آم لم يعلم . 

ودلالة الرضا : هوأن يوجد تصرف في المبيع بعد الرؤية لاقبلها يدل على 
الإجازة والرضاء ‏ إذا قبض المبيع بعد الرؤية» لأن القبض بعد الرؤية دليل الرضا 
بلزوم البيع ؛ لأن للقبض شبهاً بالعقدا" . 

وبناء عليه : إذا وهب المشتري المبيع من غيره ولم يسامه أوعرضه على البيع 
ونحوها قبل الرؤية : لا يسقط الخيار؛ لأنه لا يسقط بصريح الرضا في هذه الحالة» 
فا 


ولو رهن المشتري البيع وسامه أوآجره من رجل» أو باعه» على أن المشتري 


۱( البدائع : ۲۹۷/٩‏ . ` 
(۲) البدائع : ٣/۵‏ » فتح القدير : ١6١/8‏ . 


شرك - 


بالخيار: سقط خياره » قبل الرؤية وبعدها ء حت إن المشتري لوافتك الرهن بدفع 
الدين » أومضت مدة الإجارة» أو رده على المشتري بخيار الشرط » ثم رآه لايكون له 
الرد بخيار الرؤية » لأنه أثبت حقاً لازماً لغيره بهذه التصرفات » فيكون من ضرورته 
لزوم الملك له » وذلك بامتناع ثبوت الخيارء فيبطل ضرورة لأنه لا فائدة فيه . 


وأما الفعل الضروري المسقط لخيار الرؤية : فهو كل ما يسقط به الخيارء 
ويلزم البيع ضرورة من غي رصنع المشتري » مثل موت المشتري عند الحنفية» خلافاً 
للشافعي کا بينا في خيار الشرط . 

مغن عار ا E‏ 

وكذا هلاك المبيع كله » أو بعضه » وزيادته زيادة منفصلة أومتصلة متولدة› 
أو غر مرد عل التتصمل الاي د كو ق ارا 

قال الكاساني : « والأصل أن كل ما يبطل خيار الشرط والعيب : يبطل خيار 
الرؤية إلا أن خيار الشرط والعيب يسقط بصريح الإسقاط» وخيارالرؤية 
ل يسقط بصريح الإسقاط » لاقبل الرؤية ولا بعدها »" ؛ لأن خيارالرؤية ثبت 
قرعا نكما للد كنا لادلا ب اط العاف قدا وهار ارط والعينك 
ناتان ا تراط ا لاف وكا وتان ت لجنا متها انقتاطيه قدا هق اراد 
لأدة سق ا ا ق 

وقال المرغيناني : ما يبطل خيار الشرط من تعيب أوتصرف يبطل خيار 
الرؤية» ثم إن كان تصرفاً لا يمكن رفعه كالإعتاق والتدبير» أوتصرفاً يوجب حقاً 


. ١41/6 : فتح القدير‎  اهدعبامو‎ ٠١١/۲ : تحفة الفقهاء‎ » ۲۹۷/١ : البدائع‎ )١( 

(۲) البدائع : ۲۹۷/۰ ومابعذها , فتح القدير : ١592 ۱٤۱/٩‏ . 

(۲) البدائع : ۲۹۷/۰ . 

. أي لرعاية مصالح الأفراد العامة أو إن هذا من قبيل النظام العام الذي لايجوز للأفراد الاتفاق على خلافه‎ )٤( 
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للغير كالبيع المطلق والرهن والإجارة يبطله قبل الرؤية وبعدها ؛ لأنه لما لزم » تعذر 
الفسخ » فبطل الخيار. وإن كان تصرفاً لايوجب حقاً للغير كالبيع بشرط الخيار 
والمساومة والمبة من غير تسلي » لا يبطله قبل الرؤية لأنه لا يربو على صريح الرضا 
( أي وصريح الرضا لا يبطل خيارالرؤية قبل الرؤية ) ويبطله بعد الرؤية لوجود 
دلالة الوم "+ 


| لمطلب السابع ‏ ما ينفسخ به العقد وشروط الفسخ 
ات لسارت ا غبار ارو ا ا 
وف أن شرل سحت الاقف أو ردقه« دعا يجري هذا 


الجرى » أو بهلاك المبيع قبل القبض » لذهاب ا 


شر وط الفسخ : يشترط لصحة الفسخ شروط : 

١‏ أن يكون الخيار موجوداً ؛ لأن الخيار إذا سقط بشيء مما تقدم » لزم العقدء 
فلا يحل النقض بالفسخ . 

۲ ألا يترتب على الفسخ تفريق الصفقة على البائع » برد بعض المبيع وإجازة 
العقد في البعض الآخر؛ لأن في التفريق ضرراً عليه» ولأن خيارالرؤية-قبل 
القبض وبعده - ينع تام الصفقة » وتجزئتها قبل تمامها باطل بلا ريب . 

؟- أن يعم البائع بالفسخ » ليكون على بينة من أمره» وأمر سلعته ليتصرف 
فيها ا يريد » وهذا عند أبي حنيفة ومد . أما أبو يوسف : فلا يشترط عم البائع» 
على ماتقدم في خيار الشرط"" . 


. ومابعدها‎ ١41/6 : المداية مع فتح القدير‎ )١( 
. ۲۹۸/۰ : البدائع‎ )۲( 
. البدائع » المزجع السابق‎ )۲( 


ويلاحظ أخيراً أن خيارالرؤية لاا يورث ؟ لا يورث خيارالشرط إذا مات 
المشتري مثلاً بعد ثبوت الخيار له » لأن « الخيارثبت بالنص للعاقد» والوارث ليس 
بعاقد » فلا يثبت له » لأن الخيار وصف له » فلا يجري فيه الإرث » كا قال الزيلعي 
والحنابلة"' 


وقال مالك : يورث خيارالرؤية› ‏ يورث خبار التعيين والعيب ؛ لأن 
الإرث كا يثبت في الأملاك » يثبت في الحقوق الثابتة بالبيء" . 


رها أقربٍ إل النطى ؛ لأن الوارث يخلف المورث في كل ماترك من مال 
وحقوق ومنها حق الخيار" . 


المبحث السادس ‏ بعض أنوا اع البيع 
تمهيد : ينقسم البيع بالنسبة للبدلين إلى أنواع أربعة”"ا 


الأول- بيع المقايضة : وهو بيع العين بالعين » كبيع السلع بأمثالهاء نحو بيع 
الثوب بالحنطة » وغيره . 


الثاني البيع المطلق : وهو بيع العين بالدين » نحو بيع السلع بالأثمان المطلقة : 
وهي الدراهم والدنانير» وبيعها بالفلوس الرائجة ( وهي قطع معدنية اصطلح الناس 
على أا تقود صالحة للتعامل ) وبالمكيل والموزون الموصوفين في الذمة » والعددي 
المتقارب الموصوف في الذمة . 


المطلق : وهو الدرام والدنانيرء أوكل عملة نقدية رائجة في الأسواق . 

(۱) تبيين الحقائق : 5١/5‏ › غاية المنتهى : ۲۳/۲ . 

(۲) البدائع : ه/8١؟‏ » الإفصاح عن معاني الصحاح لابن هبيرة : 5107١‏ » الشرح الصغير : ۱٤١/١‏ . , 
(0) الأموال ونظرية العقد للدكتور محمد يوسف موبى : ص 887 » ٤۸۷‏ . 

. ومابعدها‎ ۸٤/٠١ : راجع المبسوط‎ )٤( 
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الرابع ‏ السام : وهو بيع الدين بالعين» فإن المسم فيه بمثابة المبيع وهو دين » 
ورأس المال بمثابة الثْن» وقد يكون عيناً » وقد يكون ديناً » ولكن يشترط قبضه 
قبل افتراق العاقدين عن ا مجلس » فيصير عيناً . 

ولا يشترط القبض في النوعين الأولين : وهما بيع المقايضة » والبيع المطلق أي 
العادي الغالب . ويشترط القبض في النوعين الأخيرين » ففي الصرف يشترط قبض 
البدلين » وف السام يشترط قبض أحد البدلين : وهو رأس المالء كا ذكرنا . 


وينقسم البيع أيضاً بالنظر إلى الهن إلى أربعة أقسام : 

. بيع المراحة : وهو مبادلة المبيع بمثل الثن الأول وزيادة ربح معين‎ -١ 

۲ بيع التولية : وهو المبادلة بمثل القن الأول (أي برأس المال) من غير زيادة 
ولانقصان 5 1 

٣‏ بيع الوضيعة : وهو المبادلة ثل الثن الأول مع نقصان شيء منه أي البيع 
بخسارة معينة . 

٤‏ ابيع المساومة : وهو مبادلة المبيع با يتراض عليه العاقدان ؛ لأن البائع 
يرغب كتان رأس المال » وهذا هو البيع الشائع الآن . 

وهناك أنواع أخرى من البيوع مثل «الاستصناع » المعروف من قدي » وهو بيع 

ماس قبل صا وسل الان رفوع التارعل امجاوها > 

وسنتكل فيا يلي عن السام والصرف » والمرابحة والتولية والاستصناع » وقد 


تكامنا عن البيع المطلق » ولكن بقي شيئان يتعلقان به وها الربا وإقالة البيع 
ھا أيضا . 


. عقد البيع للأستاذ الزرقاء: ص١١ ومابعدها‎ »٠۲۲/١ فتح القدير:‎ ٠۳١/١ : البدائع‎ )١( 
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خطة الموضوع : 

نتكلم عن هذا العقد في المطالب الاتية : 

الطلب الأول مشروعية السم . 

الطلب الثاني تعريف السام وركنه . 

المطلب الثالث ‏ شروط السام . 

المطلب الرابع ‏ حك السام . 

المطلب الخامس - أوجه الاختلاف بين البيع والس . 
المطلب الأول مشروعية السام 

السم مشروع في الكتاب والسنة وإجماع الأمة : 


أما الكتاب : فقد فسرت به آية الدين : وهي قوله تعالى : ل ياأيها الذين آمنوا 
إذا تداينتم بدين إلى أجل مسمئ فاكتبوه € الآية » قال ابن عباس : أشهد أن السلف 
المضمون إلى أجل مسمى قد أحله الله في كتابه وأذن فيه » ثم قرأ هذه الآية'" . 


. والحديث رواه الشافعي والطبراني والحام والبيهقي‎ ۲٤١ التلخيص الحبير: ص‎ ٤٤⁄٤ نصب الراية:‎ )١( 


 ةهكال‎ _ 


وأما السنة : فا روى ابن عباس أن رسول الله لق قدم المدينة » وهم يسلفون في 


الثار السنة والسنتين والثلاث » فقال : «من أسلف في شيء فليسلف في كيل معلوم » 
ووزن معلوم إلى أجل معلوم »"' . 


وأما الإجماع : فقال ابن المنذر: أجمع كل من نحفظ عنه من أهل العام على أن 
السم جائزء ولأن بالناس حاجة إليه ؛ لآن أرباب الزروع والثار والتجارات 
يحتاجون إلى النفقة على أنفسهم أوعلى الزروع ونحوها حتى تنضج » فجوزهم السام 


وقد استثني عقد السام من قاعدة عدم جواز بيع المعدوم » لما فيه من تحقيق 
مصلحة اقتصادية » ترخيصاً للناس » ونيسيراً عليه" . 


المطلب الثاني تعريف السام وركنه 


تعريف السام : السام أوالسلف : بيع آجل بعاجل» أو بيع ثيء موصوف في 
الذمة أي أنه يتقدم فيه رأس المال» ويتأخرالمثن لأجل » وبعبارة أخرى : هو أن 
يسم عوضاً حاضراً في عوض موصوف في الذمة إلى أجل" . 
' وعرفه الشافعية والحنابلة بقوهم : هو عقد غلى موصوف بذمة مؤجل بقن 
8 )( 
مقبوض بمجلس عقد . 


)١(‏ أخرجه الأئمة الستة في كتبهم عن ابن عباس (انظر جامع الأصول: 207/5 نصب الراية : 247/6 تخريج 
أحاديث تحفة الفقهاء : ؟/4). 

0) المبسوط: ۰۱۲٤/۱۲‏ فتح القدير: 575/0» البدائع : ٥‏ رد الحتار: 7١5/5‏ بداية الجتهد: ۱۹0/۲ مغني 
الحتاج : »٠١۲/۲‏ المغني : ا 

0 المراجع السابقة» ويلاحظ أن السام والسلف بعنى واحد في لغة العرب» والسلم لغة أهل الحجاز والسلف لغة 
أهل العراق . 

(2)9 غاية المنتهى : ١/الاء‏ مغني المحتاج : ٠٠۲/۲‏ كشاف القناع : ۲۷۷۲ . 


- ۵۹۸ 


وعرفه المالكية بأنه بيع يتقدم فيه رأس امال ويتأخرالمفن لأجل" . 

ويشترط فيه مايشترط في البيع » ويزاد فيه شرائط خاصة سنعرفها . 

ركنه : ركن السام هو الإيجاب والقبول . والإيجاب عند الحنفية والمالكية 
والحنابلة : هو لفظ السام والسلف والبيع » بأن يقول رب الس : «أسامت إليك في 
كذا» أوأسلفت» وقالالأخن: «قبلت »أو يقول المسم إليه: « بعت منك كذا» 
وذكر شرائط السلم » فقال رب السام : « قبلت » . 

وقال زفر والشافعية : لاينعقد السام إلا بلفظ السام أو السلف ؛ لأن القياس ألا 
ينعقد أصلاً» لأنه بيع المعدوم » إلا أن الشرع ورد بجوازه بين اللفظين . وفي لف ظط 
البيع وجهان عند الشافعية : بعضهم قال : لاينعقد السام بلفظ البيع » وإلا كان بيعاً ؛ 
لان السام غير البيع فلا ينعقد بلفظه » وبعضهم الاخر قال : ينعقد» لانه نوع بيع » 
يقتضي القبض في الجلس » فانعقد بلفظ البيع كالصرف"" . 

ويسمى المشتري : « رب السلم» أو« المسلم». والبائع : يسمى «المسلم إليه»» 
والمبيع : « المسلم فيه » » والمّن : « راس مال السلم» . 

وأركان السام عند غير الحنفية ثلاثة كالبيع : عاقد ( مسلم ومسم إليه ) ومعقود 
عليه ( راس مال الس والمسلم فيه ) وصيغة ( ايجاب وقبول) . 


المطلب الثالث ‏ شروط السام 


يشترط في السام شروط منها في رأس المال» ومنها في المسم فيه » وقد اتفق أئمة 
المذاهب على أن السام يصح بستة شروط : هي أن يكون في جنس معلوم » بصفة 


.ا١56/ الشرح الكبير:‎ )١( 
2 م( البدائع : 1/0« غاية المنتهى » المكان السايق‎ 
> .۲۹۷/۱ : مغنى اللحتاج : ۰۱۰۲/۲ المهذب‎ 2) 


655:2 ىن 


معلومة ¢ ومقدار معلوم 0 وال معلوم ¢ ومعرفة بدا ران المال 3 وسمية مكان 
التسلم إذا كان مله مؤنة ونفقة . 

واتفقوا أيضاً على جواز السام في المكيلات والموزونات والمذروعات والمعدودات 
المتقاربة كالجوز واللوز والبيض » ونحوها » ۴ سنفصل . 

. واختلفوا في شروط تتعلق برأس المال وبالمسم فيه » وفي إقالة بعض الس » 

وسنذكر هذه الشروط والخلاف في أهمها . 

شروط رأس مال السام » أي (الثن ) 

اشترط الحنفية في رأس المال ستة شروط : 

١-بيان‏ الجنس : أي أنه درام أودنانير» أومن المكيل : حنطة اوش اون 
اموز وق قطن أو دين ونحوها : 

ان التو إذا کان ف البله شووء مقن دنانير نيسابورية أو درام 
غطريفية'' أو حنطة سقية أو بعلية . فإذا كان في البلد نقد واحد» فيكتفى بذكر 
ا لجنس » وينصرف إليه لتعينه عرفاً . 

"'- بیان الصفة : أي أنه جيد أو وسط أو رديء 9 

واشتراط هذه الشروط الثلاثة لإزالة الجهالة في العقد ؛ لأن جهالة الجنس 
والنوع والصفة مفضية إلى المنازعة » ومثل هذه الجهالة تفسد البيع" . 

إعلام قدر رأس المال فيا يتعلق العقد فيه بالقدرمن المكيلات والموزونات 
وللغدوذات للثقاربة: ولا يكثقى بالإشارة الينه:: وهذا القرط عند أى حنيفة 
وسفيان الثوري» فإذا قال رب السم : «أسامت إليك هذه الدرام أوالدنانير» وأشار 


. نسبة إلى غطريف بن عطاء الكندي» أمير خراسان في عهد الرشيد‎ )١( 
. 3١5/6 : البدائع : ۲ » فتح القدير : ۲۴۷/۰ » رد انحتار‎ )( 


إليها ول يعرف وزنهاء أوقال : «هذه الحنطة » ولم يعرف مقدار كيلها ء فلا يصح 
السام ؛ لأن جهالة رأس المال تؤدي إلى جهالة قدر المسم فيه » وجهالة قدرالمسلم فيه 
فسن اكز + 

فإن اسا فيا لا يتعلق العقد فيه بالقدر كالذرعيات أي (المقيسة بالذراع 
كالثياب والبسط والحصر) والعدديات المتفاوتة ( كالبطيخ والرمان ) فإنه لا يشترط 
بيان الذرع في الذرعيات ولا بيان القية فيها » ويكتفى بالإشارة والتعيين باتفاق 
عاناء المي" : 

واتفقوا أيضاً على أن إعلام قدرالثن في بيع العين المعتاد ليس بشرط إذا كان 
مشاراً اليه . 

وقال الصاحبان والشافعية والحنابلة في الأصح عنده : لا يشترط معرفة قدر 
رأس الال » فإن رؤية رأس المال تكفي عن معرفة قدره ؛ لأنه عوض مشاهد» كالن 
والمبيع المعين'" . 

وأما الامام مالك : فلم يحفظ عنه في ذلك نص إلا أنه يجو زعنده بيع الجزاف إلا 
فها يعظم الغرر فيه » بأن كان كثيراً مثلة" . 

٥‏ أن تكون الدرام والدنانير منتقدة”' عند أبي حنيفة ؛ لأن كل جهالة تفضى 
إلى المنازعة » فهي مفسدة للعقد . 

وقال الصاحبان : ليس هذا بشرط . 


. المراجع السابقة‎ )١( 

(۲) فتح القدير: ۵ » البدائع : ۲۰۲/۵ . 

)2 مغني الحتاج : 7 ب المهذب : 500/١‏ ء المغني : ۲۹۸/٤‏ . 
(5) بدأية المجتهد : ۲٠۲/۲‏ , حاشية الدسوقي : ۱۹۷/۲ › 318 . 
() انتقد آلدراهم : نظرها ليعرف جيدها وزيفها . 
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1- تعجيل رأس المال وقبضه فعلاً في مجلس العقد قبل افتراق العاقدين 
بنفسيه| » سواء أكان رأس المال عيناً أم ديناً » فإن تفرق المتعاقدان قبل القبض بطل 
العقد وانفسخ » لأنه يختل عندئذ الغرض المقصود من السام » وهو الاستعانة على 
الإتتاج والتحصيل . فلو كان القن عيناً وافترق العاقدان دون قبض » اختل معنى 
السام ؛ لأن الرسول بل يقول : «أسلفوا في كيل معلوم »" والإسلاف : هو التقديم, 
ولأنه إنغا سمي ساماً لتسلي رأس المال» فإذا تأخ رم يكن ساماً» فلم يصح » فلا بد من 
قبض أحد العوضين ليتحقق معنى اسم السام . 

وإن كان الهن ديناً في الذمة أي ( من النقود مثلا ) فلا بد من تسلهه أيضاً ء حتى 
لا يكون السام بيعاً للدين بالدين ؛ لأن المسم فيه دين في الذمة » فلو أخر تسلم رأ 
مال السام عن مجلس العقد» لكان التأخير في معنى مبادلة الدين بالدين . وقد «نهى 
الرسول علق ال ل ل 
تعريضاً للهلاك أوعلى خطر الوجود »» فلا يضم إليه غررتأخيرتسلم رأس امال 


وهذا ار سبع لةه امف والقافيية واناد ٠ء‏ 


(0) هذا مأخوذ من الحديث السابق تخريجه وهو« من أسلف في مر فليسلف في كيل معلوم .. الحديث » قال 
الشافعي : « معناه إذا أسلف أحدك في كيل فليسلف في كيل معلوم .. » ( نصب الراية : 50/6 ) . 

(۲) رواه الدارقطني في سننه وابن أبي شيبة واسحاق بن راهويه والبزار في مسانيدهم عن ابن عمر » ولفظ البزار 
« ہی رسول ي عن بيع الغرر» > وعن بيع كالئ بكالئ » وعن بيع عاجل بآجل . فالغرر : أن تبيع ما ليس 
عندك » والكالئ : دين بدين » والعاجل بالآجل : أن يكون له عليك ألف درم مؤجل فتعجل عنها 
بخمسمائة » رواه ابن عدي في الكامل » وأعله بموسى بن عبيدة » وقد صحح الحا رواية الدارقطني المذكورة في 
صلب الكلام عندنا > وتعقب بأنه تفرد به موسى بن عبيدة » وقد ضعفه أحمد إلا أنه قال : ولكن اجماع 
الناس على أنه لا يجوز بيع دين بدين . 
وقال الشافعي : أهل الحديث يوهنون هذا الحديث ( انظر نصب الراية : 59/6 ء جمع الزوائد : ۸٠/٤‏ » نيل 
الأوطار : ١61/0‏ > الموطأاً (oY:‏ . 

(۲) فتح القدير مع العناية : ۲٤۲/٠‏ » البدائع : ۲/۰ » رد الحتار : ۲۱۸/٤‏ » مغني اشتاج : ۲ » المهذب : 
١‏ ء المغني : 7560/64 ء غاية المنتهى : ۷١/۲‏ . 


5 


وقال الإمام مالك : يجوز تأخير قبض رأس المال إلى ثلاثة أيام فأقل» ولو 
بشرط في العقد » سواء أكان رأس ا 
بتأخير قبض رأ س الال عن أن يكون سلا د 

فإن أخر رأس المال عن ثلاثة أيام » فإن كان التأخير بشرط » فسد السام اتفاقاً , 
سواء أكان التأخير كثيراً جداً بأن حل أجل المسلم فيه » أم لم يكثر جداً بأن ل يحل 
أخله : 

وإن كان التأخير بلا شرط : فقولان في المدونة الكبرى لمالك بفساد السام وعدم 
فساده » سواء كثر التأخير جداً » أو لاء وا لمعد الفساد بالزيادة عن الثلاثة الأيام» 
ولو فلت فة ال ناد شر ل 

شروط المسام فيه : 

لامك موسر شرطاً > 

الثاني : أن يكون معلوم النوع : کن يقال حنطة سة RT RES‏ 

ale 
ويلاحظ أنه يكتفى ببيان ا لجنس والنوع والصفة » فلا يصح أن يذ كرفي العقد أنه‎ 
من الناتج الذي سيظهر جديدأء وهو لم يتكون بعدء لانه يكون بيع المعدوم‎ 
صراحة » وهو لا يجوز.‎ 


الرابع : أن يكون معلوم القدر بالكيل أوالوزن أوالعد أو الذرع » والسبب 


. 515 ء المنتقى على الموطأ : 500/6 » القوانين الفقهية : ص‎ ٠٠١/١ : حاشية الدسوق‎ )١( 
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في اشتراط هذه الشروط الأربعة : هو ما ذكرناه في شرط رأس المال : وهو إزالة 
الجهالة ؛ لأن جهالة النوع والجنس والصفة والقدر جهالة مفضية إلى المنازعة » وأا 
مفسدة ا ل ل 
معلوم إلى أجل معلوم»'" . 


الخامس : ألا يكون في البدلين إحدى علتي ربا الفضل : وهي إما القدرالمتفق 
اوا ی ا ن الق سكن فين ال لآن حرمة ونا السا ن اجن 


هذين الوصفين . 


وبعبارة أخرى : إنه يشترط ألا يكون في السام أحد وصفي علة ربا الفضل : 
وهو إما الكيل أوالوزن وإما ا لجنس ؛ لأن أحد وصفي علة ربا الفضل هوعلة ربا 
النساء » فإذا اجتع أحد هذين الوصفين في بدلي السام يتحقق ربا النساء» والعقد 
الذي فيه ربا فاسد. 


فإن لم يتحقق القدر المتفق » بأن اختلف المسم فيه ورأس مال السام كبيع حنطة 
بنقود » أو زعفران بدرام أودنانير» فيصح السا » لانعدام علة ربا النسيئة : وهي 
القدن او أو حن :أا اانه فافخ الا وات القندو التاق فلان ون 
الثن يخالف وزن المن » فالنقود توزن بالمثاقيل » والزعفران ونحوه يوزن بالرطل أو 
القبان » وأما الحنطة فهي مكيلة » والنقود موزونة'" . 

وعبرالمالكية عن هذا الشرط بقوهم : أن يكون رأس مال السام والمسلم فيه 
مختلفين جنساأً تجوز النسيئة فيه بينهماء فلا يجوز إسلاف الذهب والفضة أحدها في 
الآخر؛ لأن ذلك رباء وكذلك لا يجوزتسلم الطعام بعضه في بعض على الإطلاق 
لأنه رباء ويجوز إسلاف الذهب والفضة في الحيوان والعروض والطعام » ويجوز 


() المبسوط : ۱۲٤/۱۲‏ » فتح القدير : ۲۳۷/۵ وما بعدها , البدائع : ۲٠۷/١‏ 5 الحتار : ۲٠١/۲‏ . 
(۲) البدائع : ۲۱۲/٥‏ ء ۱۸٩‏ » رد المحتار : ۲۱۷/٤‏ . 
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إسلاف العروض بعضها في بعض”") 


السادس : أن يكون السام فيه مما يتعين بالتعيين : فإن كان مما لا يتعين 
بالتعيين كالدراهم والدنانير لا يجوز السام فيه ؛ لأن المسلم فيه مبيع » والمبيع مما يتعين 
بالتعيين » والدراهم والدنانير لا تتعين في عقود المعاوضات » فلم تكن مبيعة» فلا يجوز 
السام فيها . 

وهل يجوزالسم في التبر والسبائك ؟ فيه روايتان : رواية : لا يجور؛ لان القير. 
والسبيكة بمنزلة الدراهم المضروبة . ورواية أخرى : يجوز لأا بمنزلة العروض . 

ويخرج على هذا ا عور عفد ان نة واي موسق 
E‏ بل ماد تتعين بالتعيين في الجلة كالسلع 
العددية . 


ولا يجوزالسم فيها عند مد ؛ لأا أفان عند.° 


السابع : أن يكون المسم فيه مؤجلاء وقد اختلف العاماء في هذا الشرط . 
وفيه يعرف حك السام الحال . 

فقال الحنفية والمالكية والحنابلة : يشترط لصحة السام أن يكون مؤجلاً» ولا 
يصح السام الحال» لقول الني به : «من أسلف في شيء فليسلف في كيل معلوم , 
ووزن معلوم »إلى أجل معلوم » فهذا الحديث أمر بالأجل» والأمر يقتضي 


. 719 القوانين الفقهية : ص‎ )١( 

() الفلس : قطعة مضروبة من النحاس كان يتعامل ها . 

)2 أي أن ننيتها ليست بلازمة بل تحتل الزوال » لأا ثبتت بالاصطلاح » فتزول بالاصطلاح › والعقد عليها : 
معناه الاتفاق على إبطال مُنيتها في حق العاقدين . 

(5) المبسوط : ۱۳۷۱۲ ء البدائع : ۲۰۸/۵ » ۲٠۲‏ . 


060 


الخو ار كون المسلم فيه مقدراً بالكيل أو الوزن » ولأن السام أجيز رخصة 
للرفق بالناس» ولا يحصل الرفق إلا بالأجل » فإذا انتفى الأجل انتفى الرفق» فلا 
يصح » وباعتباره رخصة فيقتصر على حال ورودها" : 

وقال الشافعي : يصح السام حالاً ومؤجلاًء فإن أطلق عن الحلول والتأجيل 
وكان المسم فيه موجوداً انعقد حالاًء لأنه إذا جازالسلم مؤجلاًء فلآن يجوزحالا 
بالأولى » لبعده عن الغرر. والمراد من الحديث «إلى أجل معلوم » هو العام بالاجل » 
لا الأجل نفسه . وفائدة العدول من البيع إلى السام الحال حينئذ : هو جواز العقد مع 
غيبة المبيع » فإن المبيع إذا م يكن حاضراً مرئياً لا يصح بيعه عند الشافعية . وإن 
أخر القن عصان فرعا تلك أو لآ يمكن اشرق من الحصول عليه © لا 
. يتتكن حينئذ من فسخ العقد ؛ لأن العقد متعلق بالذمة» وما ثبت بالذمة يلزم 
الا 

واختلف العاماء أيضاً في مدة أجل الس : 

فقال الحنفية والحنابلة : إن أجل السم مقدر بشهر أو ماقاربه ؛ لأنه أدنى الآجل 
وأقص العاجل . 

وقال المالكية : أقل الأجل نصف شهر؛ لأن هذه المدة مظنة اختلاف الأسواق 
غالباً» واختلافها مظئّة لحصول المسام فيه . هذا .. إلا إذا اشترط قبض المسام فيه بمجرد 
الوصول لبلد غير بلد العقدء وكانت المسافة يومين من بلد العقد» لاا مظنة 
اختلاف الأسواق في البلدين » وإن ل تختلف بالفعل » واشترط في العقد أيضاً الخروج 
فوراً إلى البلد» ‏ اشترط أن يخرج رب السام والمسلم إليه أو وكيلهها بالفعل» وأن 


(۱) المبسوط : ۱۲٥/۱۲‏ » البدائع : ۲٠۲/١‏ »2 فتح القدير : ٠۴٠/١‏ » المنتقى على الموطا : ۷ » بداية المجتهد : 
07 »> حاشية الدسوق : ٠/۲‏ وما بعدها ‏ الغ : ۲۸۹/١‏ » القوانين الفقهية : ص 5١5‏ » غاية المنتهى : 
۲ . 

(۲) لالمهذب: ١‏ ص ۲۷ء مغنى الحتاج : ص١٠٠‏ . 


1 1ت 


يعجل قبض رأس المال في اجلس أوقربه » وأن يكون السفرفي يومين ببرأو بغير ريح . 
فإذا وجدت هذه الشروط الخسة:ء لا يشترط التأجيل بنصف شهر عند 
المالكية . 


واتفق العاماء على أن الأجل لابد من أن يكون معلوماً» لقوله تعالى : < إذا 
تداينتم بدين إلى أجل مسمى » وقول الني ل : «إلى أجل معلوم » ولأنه بمعرفة 
الأجل يتحدد الوقت الذي يقع فيه قضاء المسلم فيه » فإذا جهل الأجل لم يفد معرفة 
ذلك » ووقع رب السام في الغرر. ولكنهم اختلفوا في كيفية العم بالأجل . 


فقال الحنفية والحنابلة والشافعية : لابد من تحديد زمان بعينه » لا يختلف » فلا 
يصح التأجيل للحصاد والدراس والنيروز « اليوم الأول من السنة القبطية » وهو أول 
الربيع » والمهرجان «أول الخريف» وعيد النصارى وقدوم الحاج » والصيف والشتاء » 
ونحوها”" » ودليلهم : أن الرسول به قال : «إلى أجل معلوم » والتحديد هذه 
الاوقات مثار النزاع » لانه غير معلوم إذ أنه يتقدم ويتأخرء ويقرب ویبعد» 
ويؤيده ماروي عن ابن عباس أنه قال : « لاتتبايعوا إلى الحصاد والدياءر" ولا 
تتبايعوا إلا إلى شهر معلوم»'" . 


وقال المالكية : يجوز السم إلى هذه الأوقات » ويعتبرميقاتها : هو الوقت الذي 
يحصل فيه غالب ماذكر: وهو وسط الوقت المعد لها الذي يغلب فيه الوقوع . 
ودليلهم ٤‏ أن هذا أجل يتعلق بوقت من الزن غرف ق العادة لايتفتاوث فيه 


(۱) فتح القدير: ۵ص ۲۲۲› 735. 

(۲) هو دوس الحب بالقدم ونحوها لينقشر. 

)6 قال الحافظ الزيلعي : روى البيهقي في كتاب المعرفة من طريق الشافعي عن ابن عباس أنه قال: « لاتبيعوا 
إلى العطاء» ولا إلى الأندر (أي البيدر أو المكدس من القمح خاصة) ولا إلى الدياس» ( راجع نصب الراية: 


: ض٤‎ 


5 الفقه الإسلامي ج٤‏ (۳۹) 


فاو كقيرا :ابه ها إذا قال إلى ران اة 


الشامن : أن يكون جنس السا فيه أي (المبيع ) موجوداً في الأسواق بنوعه 
وصفته من وقت العقد إلى وقت حلول أجل التسلم » ولا يتوم انقطاعه عن أيدي 
الناس » كالحبوب . فإن لم يكن موجوداً عند العقد أو وقت حلول الأجل » أو انقطع 
من أيدي الناس فيا بين ذلك كالثار والفواكه واللبن ونحوهاء لا يجوز السم ؛ لأن 
القدرة على التسلم ثابتة للحال» وفي وجودها عند حلول الأجل شك » لاحتال 
ملاك » فإن بقي الشيء المسلم فيه في الأسواق إلى الوقت المؤجل » ثبتت القدرة على 
التسلم » وإن هلك قبله لاتثبت . وبعبارة أخرى : إن اشتراط هذا الشرط لضان 
تنفيذ تسلي المسلم فيه . 

وعلى هذا : إذا كان المسلم فيه منسوباً إلى موضع معلوم : فإن كان مما يحل 
اتقطاعه بالآفة كحنطة قرية كذا بعينها أوأرض كذا بعينها : لايجوزالسلم , لعدم 
تحقق القدرة على التسليم » وهوغرر من غير حاجة » فنع صحة العقد . 

وإن كان ما لايحقل الانقطاع » كأن يسم في حنطة إقلم كالعراق أو خراسان » 
أوفي حنطة بلدة كبيرة كسمرقند وبخارى ومحافظة حوران » فيجوز السلم » إذ 
لايتوهم الانقطاع ؛ لأن الغالب في أحكام الشرع ملحق بالمتيقن . 

وقال بعض مشايخ الحنفية : لايجوز السلم إذا كان المسلم فيه منسوباً إلى بلدة 
كبيرة . والصحيح هو ماذكرناه أولا" . هذا هو مذهب الحنفية . 

وقال المالكية والشافعية والحنابلة : يشترط أن يكون المسم فيه عام الوجود 
مأمون الانقطاع » وقت حلول الأجل فقط » سواء وجد عند العقد أم م يوجد ؛ لان 
الهم هو القدرة على التسلم » فيعتبر وقت وجوب التسلم » ولأن الني بيه قدم 


. 515 ص558» القوانين الفقهية : ص‎ ٤ المنتقى على الموطأ:‎ )١( 
. ۲١۱ص‎ ٥ : المبسوط: ۱۲ ص٤۱۳ فتح القدير: ص ۲۲۳۱ء البدائع‎ )۲( 
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المدينة وم يسلفون في الثار السنة والسنين» فقال: «من أسلف فليسلف في كيل 
معلوم» أو وزن معلوم » إلى أجل معلوم» ول يشترط وجود المسم فيه حال عقد السلمء 
ولو كان شرطأً لذكره » ولنهاهم عن السلم سنتين» لأنه يلزم منه اتقطاع المسلم فيه 
أوسط ال 


إلا أن المالكية شرطوا أن يكون التزام المسلم فيه مطلقاً في الذمة » فلا يجوز السم 
في شيء معين كزرع قرية بعينها » وعليه لم يجزالسم في العقار اتفاقاً لتعينه" . 
واجتهاد غير الحنفية أوجه وأوس " 


وفي اجتهاد الحنفية : إذا حل أجل تسلم المسلم فيه » وانقطع وجود المبيع بحيث 
يتعذر تسليه » كان المشتري بالخيار بين أن ينتظر وجوده» أو يفسخ البيع » ويسترد 
القن“ . 

التاسع : أن يكون العقد باتاً : ليس فيه خيارالشرط للعاقدين أو لأحدها. 
فلوأسلم شخص ديناراً في مد حنطة » على أنه بالخيار ثلاثة أيام » وقبض المسل إليه 
ان | ( رأس المال)» وتفرقا ببدنيههاء يفسد عقد السام لآن جوأ الببع رط ا غار 

ثبت على خلاف القياس لحاجة الناس إليه » فلا يقاس عليه غيره» إذ لاحاجة في 
السل إلى الخيار؛ ولأن شرعية الخيار لدفع الغين » والسلم مبني على الغبن ونقص 
الفْن» لأنه بيع المفاليس کا يسمى » فم يكن داخلاً تحت مورد النص الذي يجيز 
كيان 


فلواتفق المسلم إليه ورب السلم على إبطال الخيا قبل التفرق من امجلس » وكان 


)١(‏ المنتقى على الموطاً: 6ص 7٠١‏ حاشية الدسوق : ۲ ص ١۲ء‏ مغني الحتاج: *"ص١١٠,‏ المهذب: ١ص‏ هه 
المغني : ٤‏ ص۲۹۳ وما بعدهاء غاية المنتهى : ۲ص۷۹. 

(۲) القوانين الفقهية: ص۹٠۲‏ . 

. ٠٠١١ص عقد البيع للأستاذ الزرقاء : حاشية‎ )١( 

. عقد البيع» المرجع السابق‎ ٠۲٠١ ص٤ رد الحتار والدر الختار:‎ )٤( 


E 


س الال (الثفن ) قاما في يد المسلم إليه “اقلت الد جائرا عند جهو ر الحتفية: 
۰ أمنا لی کان را الال هال فلا يتقلب العقة جائرا ؛ لآن راس اال 
يصير حينئذ ديناً على المسام إليه » والسام لا ينعقد برأس مال دين . 

ويمكن تفريع هذا الشرط على اشتراط قبض رأس المال في مجلس عقد السام ؛ 
لأن اشتراط الخيار يؤدي إلى عدم دفع الثآن في مجلس العقد . 

SDT ETE‏ رأيل النان البق ) إذا كاويعينا 
قيية أو مثلية » لا يفسد عقد السا ؛ لأن الخيارين المذكورين لاينعان ثبوت الملك 
في البدل . 

وأما بالنسبة لامسم فيه (المبيع ) فلا يغبت خيارالرؤية فيه بالاتفاق ؛ لأن هذا 
الخيار لايجري فيا ملك الإنسان دين في الذمة » إذ لافائدة في الخيار حيئة ؛ لآن 
ثرته في الأصل رد المبيع الغائب عند رؤيته إذا لم يعجب المشتري » والمبيع المسام فيه 
ليس عيناً معينة » بل دين في الذمة يقضى بأمثاله » فعند رؤيته إذا ساغ رده بخيار 
الرؤية يعود ديناً 6 كان » ويجب أداء مثل آخرء فهكن رده أيضأً بالخمارء وهكذا 
فيتسلسل» فلذا يكتفى بوصف المبيع لصحة السلم» فيقوم بيان الوصف مقام 


المغاينة: 
وأما خيار العيب في المسام فيه : فإنه يصح ثبوته ؛ لأنه لا ينع تام القبض الذي 
تتم به ال ب 


العاثر : بيان مكان الإيفاء إذا كان لامبيع كلفة ومؤونة» كالحنطة والشعير» 
وهذا الشرط في جواز السام عند أبي حنيفة » وأما عند الصاحبين » فلا يشترط ذلك . 


ومنشأ الخلاف هو: هل يتعين مكان العقد مكاناً للإيفاء فا يحتاج مل 


. ٠١١ص فتح القدير: «ص568: عقد البيع للأستاذ الزرقاء:‎  0( 
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ومؤونة ؟ مع اتفاقهم على أن مكان الإيفاء إذا كان مجهولاً لا جوزالسل ؛ لأا جهالة 
(Va A. EE‏ 
مفضية إلى المنازعة . 

قال أبو حنيفة : لا يتعين مكان العقد مكاناً للإيفاء؛ لأن العقد إذا وجد مظلقا 
عن تعيين مكان » فلا يتعين مكان العقد للإيفاء وإذا لم يتعين مكان العقد للإيفاءء 
بقي مكان الإيفاء مجهولاً جهالة مفضية إلى المنازعة بسبب الخلاف على نفقات 
التقل: ش 


وقال الصاحبان : يتعين مكان العقد مكانا للإيفاء » فلا يكون هناك جهالة 
فيصح السام ؛ لأن سبب وجوب الإيفاء هو العقد» والعقد وجد في هذا المكان ء 
فيتعين مكان العقد لوجوب الإيفاء فيه کا في بيع العين . 

ويرد عليها : بأن العقد قائم بالعاقدين» لا بالمكان » وهذا مكان المتعاقدين 
وليس مكاناً للعقد» فم يوجد العقد في هذا المكان . 


ويجري هذا الخلاف في بيان مكان أداء الأجرة في عقد الإجارة إذا احتاج الأمر 
إلى نفقة نقل » فعند أبي حنيفة : لا يصح العقد إذا لم يعين مكان أداء الأجرة . وعند 
الصاحبين : تصح الإجارة » ويتعين مكان إيفاء الأجرة بتعيين مكان إيفاء المعقود 
عليه . فإن كان المأجور دارأ أوأرضاً» فل الأجرة عند الدار والأرض » وإن كان 
المأجوردابة فعند بدء انطلاق السير. وإن كان ثوباً دفع إلى مصبغة مثلاًء ففي 
الموضع الذي يسم فيه الثوب . ويلاحظ أن مكان العقد يتعين مكاناً للتسلم عند 
الصاحبين إذا أمكن التسلم في مكان العقد . فإذالم يكن : بأن كان في البحر أوعلى 
رأس الجبل » فإنه لايتعين مكان العقد للتسلم » ولكن يسم في أقرب الأماكن الذي 
يمكن التسليم فيه من مكان العقد . 


(۱) البدائع: وص 77., المبسوط : ۱۲ ص‌۱۲۸» فتح القدير: هص 58١‏ رد الحتار: ٤‏ ص۱٠۲‏ . 
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وأما إذا لم يكن لتسلي المسلم فيه كلفة ومؤونة كالجواهر واللآلئ ونحوها من 
النقولات الخفيفة امل » فهناك روايتان عن الحنفية : 

في رواية : يتعين مكان العقد » وهذا قول الصاحبين . 

وفي رواية » وهي الأصح عندم : يسم الشيء حيثا لقي أحد العاقدين صاحبه› 
ولا يتعين مكان العقد ؛ لأن الأماكن كلها سواء » إذ المالية لا تختلف باختلاف الأماكن 
فيا لا مل له ولا مؤونة" . ولوعينا مكاناً آخر للإيفاء سوى مكان العقد : فإن كان فيا 
له حمل ومؤونة يتعين » وإن كان فيا ليس له حمل ومؤونة ففيه روايتان : 

في رواية : لا يتعين » وله أن يوفيه في أي مكان شاء . 

وفي رواية : يتعين وهو الأصحء لأنه يفيد رب السلم بعدم تحمل خطر 
ال 

وقال المالكية : الأحسن اشتراط مكان الدفع" . 

وقال الشافعية : المذهب أن المسلم فيه إذا سم بموضع لا يصلح للتسلم » أو يصلح 
ولجله مؤنة» اشترط بيان محل تسلي المسلم فيه لتفاوت الأغراض فيا ا 
الأمكثة في ذلك . فإن صلح المكان للتسلم ولم يكن مله مؤنة » فلا يشترط ذكر 
مكان التسلي » ويتعين مكان العقد للتسلم للعرف" . 

وقال الحنابلة : لا يشترط ذكر مكان الوفاء إن لم يعقد بنحو برية وسفينة . 
ويتعين مكان العقد لل للتسلم عند الاختلاف” . 


(۱) فتح القدير: ٥‏ ص۲٤۲‏ » البدائع : ص۳٠۲‏ . 
(۲) فتح القدير مع العناية : ٥‏ ص۲٤۲‏ رد الحتار: ٤‏ ص٦٠۲‏ وما بعدها . 
(۲) القوانين الفقهية : ص١۷٠‏ . 
9) هغني الحتاج : ص٤٠٠‏ . 
(ه) غاية المنتهى : ٣ص .۸٠‏ 
EAE‏ 


الحادي عش : أن يكون السا فيه ما ينضبط بالصفات التي يختلف الفن 
باختلافها ظاهراً أي أن يكون المبيع من الأموال التي تقبل الثبوت في الذمة : وهي 
اللات بان يكون من المكبلات أو الوزونات أو الذرعيات أو الأعداة افا رة 
مثل الحبوب والثار والدقيق والثياب » والقطن والكتان والحديد والرصاص 
والأدوية » والجوز والبيض ؛ لأن المكيلات واللوزونات ممكنة الضبط قدراً وصفة 
على وجه لا يبقى فيها إلا تفاوت يسيرء لأنها من ذوات الأمثال . وأما المتقارب من 
الذرعيات والعدديات » فلآن الجهالة فيها يسيرة لاتفضي إلى المنازعة . 

فإن كان ما لايضبط بالوصف » كالعدديات المتفاوتة » والذرعيات المتفاوتة, 
مثل الدور والعقارات والجواهر واللالئ والجلود والخشب والرؤوس والأكارع 
والرمان والسفرجل والبطاطيخ ونحوها : لايجوزالسم فيهاء لأنه لاييكن ضبطها 
بالوصف » إذ يبقى بعد بيان جنسها ونوعها وصفتها وقدرها جهالة فاحشة مفضية 
إلى المنازعة بسبب التفاوت في المالية بين آحاد هذه الأشياء » فهناك تفاوت فاحش 
بين جوهر وجوهرء ولؤلۇ ولؤلۇ» وحيوان وحيوان » وجلد وجلد» وهكذا لأن 
غاا تختلف اختلافا متباينأ بالصغر والكبر وحسن التدوير وزيادة الضوء 
والصفاء » فيقع البيع فيها على مجهول » وبيع الجهول لايجوز. 

هذا هو مذهب الحنفية . ويلاحظ أهم أجاز وا السم في العدديات المتقاربة 
فطلقا کنا ونا وعدا :اما العدديات المتفاوتة : فلم يجيزوا السلم فيها لاوزناً 
TET‏ 

وقال المالكية : يصح السام فيا ينضبط» وفيا لا ينضبط بالوصف » إذا اشترط 
رب السام منها شيئاً معلوماً جنسه وصفته ومقداره إما بالوزن فيا يوزن وإما بالكيل 


)١(‏ المبسوط: ۲ ص۱۳۱» ۰۱۳١‏ البدائع : ۵ ص۲۰۸ وما بعدهاء فتح القدير: ه ص٤۲۲‏ وما بعدهاء 2.556 رد 
الحتار: > ص؟١5ء‏ الفرائد البهية في القواعد الفقهية للشيخ مود حمزة: ص٣٠‏ . 
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E بترو از‎ E 
ولا يعد ؛ لأن شرط صحة الس : أن يضبط المسم فيه » وأن يكون ضبطه با جرت‎ 
العادة يخنطه به بالوين أو الكيل أو الد د أوالذرع: أنا بَالسبة للعدديات‎ 
. امتقاربة » فيجوز السام فيها عدداً » لأنها لاتتباين كثيرا”‎ 

وقال الشافعية : يصح السام فها ينضبط بالوصف دون مالا ينضبط» أما 
بالنسبة للعدديات المتقاربة كالجوز واللوز فيصح السام كيلاً أو وزناً » أوذرعاً ولا 
يجو زعدداً ؛ لأن ذلك يتباين ويختلف» فلم يجزعدداً كالبطيخ . وأما العدديات 
المتفاوتة » فيصح السام فيها وزناً في البطيخ والباذنجان والقثاء والسفرجل والرمان » 
وما أشبه ذلك مما لا يضبطه الكيل لتفاوت وحداته وتنافرها في المكيال» ولا يكفي 
فيها العدّ لكثرة التفاوت فيها ء فلم مک ل روط شرل 

وقال الحنابلة : يصح السام فها ينضبط بالوصف ككيل وموزون دون 
مالا ينضبط . أما العدديات المتقاربة : فيجوز السام فيها عدداً ۴ قال المالكية ء لاا 
لاتتباين كثيراً . وأما العدديات المتفاوتة ففيها وجهان : وجه يصح السام فيها عددا 
وتضبط وحداتها بالصغر والكبر. ووجه : لاايصح السا فيها إلا وزناً» كا قال 
الشافعية" . 

وهكذا يكون مذهب الشافعية والحنابلة قريباً من مذهب الحنفية » والخلاف 
بينهم حصو رفي الس في العدديات المتقاربة عدداً » وف العدديات المتفاوتة . وأجاز 
المالكية السام فيا لا ينضبط بالوصف . 


وسنذكر حك بعض المبيعات التي لها صلة بشرط انضباط الوصف . . ومنها : 


. ۲۹٦ › ۲۹٤ ص۹۲›‎ ٤ : المنتقى على الموطأ‎ ۲٠١ بداية المجتهد: ۲ ص٠٠۲ حاشية الدسوق : ؟ ص‌۲۰۷»‎ )١( 
. ٠١۷ص‎ ۲ : المهذب: ۱ ص۰۲۹۷ ۰۲۹۹ مغنى امحتاج‎ )۲( 


0) المغنى: ؛ ص۰۲۷۱ ۲۸۸ وما بعدها. 
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يجوز السم في الأليات والشحوم وزناً بلا خلاف » وأما السم في الحيوان ذاتهء 
فقد اختلف فيه الفقهاء : 


فقال الحنفية : لا يجوز السام في الحيوان كيفما کان » لما روي عن ابن عباس «أن 
الني ب هى عن السلف في الحيوان»'" ولأن الحيوان يختلف اختلافاً متبايناً في 
تقدير ماليته » فلا يكن ضبطه » وإن استقص الواصف صفاته التي يختلف بها الثن › 
لاجدلا ف كه يفضي إ نالا عة مكل سار ادات ار عليه دلا يصن 
السام في الخرفان کا يفعل بعض الناس » لأا لاتنضبط . 


وقال المالكية والشافعية والحنابلة : يجوز السل في الحيوان قياساً على جواز 
القرض فيه » وقد روى مسم «أنه 0 اقترض بَكراً - وهو الفتي من الإبل » وروی 
أبوداود « أنه مي أمرعبد الله بن عمرو بن العاص رضي الله تعالى عنه أن يشتري 
بعيراً ببعيرين إلى أجل » وهذا سم لا قرض لما فيه من الفضل والأجل . وأما 
حديث النهي عن السلف في الحيوان فقال ابن السمعاني عنه في الاصطلام : «غير 
تيكو إن احرج غا ولک م الس فى اران ست و روط دكن 


)١(‏ أخرجه الحا والدارقطني عن ابن عباس» قال الحاك؛ حديث صحيح الإسناد وم يخرجاه. والصحيح أن في 
إسناده اسحاق بن ابراهم ابن جوق» وهو واهي الحديث . وقال عنه ابن حبان: «منكر الحديث جداء ياتي 
عن الثقات بالموضوعات» لايحل كتب حديثه إلا على جهة التعجب» (انظر نصب الراية: ؛ ص65 » التلخيص 
الخبير: ص0؟؟). 

(۲) اللمبسوط: ۱۲ ص١5٠ء‏ فتح القدير: ه ص۲۲۷ وما بعدهاء البدائع : ه ص ؟١؟.‏ 

)0 سيأتي تخريجه في باب القرض . 

' )2 رواه أبو داود والدارقطني والبيهقي من طريقه » وفي اسناده ابن اسحاق» وقد اختلف عليه فيه» ولكن أورده 

البيهقي في الخلافيات من طريق عرو بن شعيب عن أبيه عن جده وصححه (انظر التلخيص الحبير لابن 

حجر: ص5590). 
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نوعه وسنه وذكورته وأنوثته ولونه وقدّه طولاً وقصراً على التقريب"" . 


السام في اللحم مع العظم : 

قال أبوحنيفة : لايجوزالسم في اللحم مع العظم » لوجود الجهالة المفضية إلى 
المنازعة من جهتين : جهة السمن والهزال» وجهة قلة العظم وكثرته . وكذلك لايجوز 
في الأصح عنده السم في اللحم المنزوع العظم » لوجود الجهالة فيه أيضاً من جهة السمن 
وا هزال» وهذا كاف لأن الحى المعلل بعلتين مستقلتين يثبت مع إحداهماء كا يثبت 
. 


ضبط صفاته بذكر جنس اللحم : لحم شاة أو بقر» ونوعه : لحم شاة ذك ر أو أنى» 
خصي أو فحل » معلوفة أوسائّة » وسنه : لحم شاة ثني أوجذعة » وصفته : سمين أو 
ول اوو وموضعة :من القعد أوالكتك أو الجتب: وفقدارة + رة أرطيان 
مثلاً. ودليلهم قول الني بم : « من أسلف فليسلف في كيل معلوم أو وزن معلوم » 
وظاهره : إباحة السلم في كل موزون » ولأنه إذا جازالسلم في الحيوان » فاللحم 
Mf‏ 

أولى . 


السام في السمك : 
السام في السمك عند الجهور كالسم في اللحم . وأما عند أبي حنيفة فاختلفت 
عبارات الروايات » والصحيح من المذهب : أن السار نوراق اليك الصغار: كيلا أو 


۲ المنتقى على الموطاً: > ص۲٠۲ بداية امجتهد: ۲ ص٠٠٠» حاشية الدسوق : ۲ ص۲۰۷» 2705 مغني الحتاج:‎ )١( 
. ص۰۲۷۸ ۲۸۲» غاية المنتهى : ۲ ص۷۲‎ ٤ : الغني‎ » ۱۱١ص‎ 

(۲) المبسوط: ۱۲ ص۰۱۳۳ البدائع: ه ص۲۱۰ء فتح القدير: ه ص۲۲۳ رد الحتار: ٤‏ ص٤٠۲‏ . 

() بداية المجتهد: ۲ ص٠٠۲»‏ حاشية الدسوق : ؟ ص ۲۷۰» ۲٠۹‏ مغني الحتاج : ۲ ص١١١‏ وما بعدهاء المهذب ٠:‏ 


ص۰۲۹۸ المغنى : ؟ ص ۰١۲۸ء‏ غاية المنتهى : ۲ ص١۷‏ . 
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وزناً» ويستوي فيه المالح والطري ؛ لأن الصغار منه لا يتحقق فيه اختلاف السمن 
وال هزال» ولا اختلاف العظم » بخلاف اللحم . 

وأما الكبارففي ظاهر الرواية : يجوز كيفما كان وز" . 

السام في الثياب : 

الثياب من العدديات المتفاوتة » فلا يحوزفيها السلم قياساً عند الحنفية؛ لأنها 
ليست من ذوات الأمثشال لتفاوت فاحش بين ثوب وثوب » ويجوزالسم فيها 
استحساناً إذا بين الجنس والنوع » والصفة والرقعة «أي القدرمن الثخانة والغلظ» 
والذرع طولاً وعرضاً » فيلحق بالمثليات لحاجة الناس إليه وتعاملهم به . 

وإن كان ثوب حرير فاختلف المشايخ في بيان وزنه » والأصح قول بعضهم : 
اند من يسان وره اء اة متسدوو فين و فتلت متاعكلان 
الوون ‏ 

وأجاز المالكية والشافعية والحنابلة أيضاً السام في الثياب ‏ لاحظنا" » قال ابن 
المنذر: وأجمعوا على جواز السم في الثياب”" . 

السام في التبن : 

لايجوزعند الحنفية السلم في التبن أوقاراً (أي أحمالاً) لتفاوت فاحش بين 
الوقرين . ولكن يجوزفيه بقبان معلوم من قبابين التجارء فلا يكون هناك 
اختلاف . والحكم يجري في الحطب : لا يجوز حزما » ويجوز وزنا” . 


(۱) المبسوط: ۱۲ ص۱۳۸ ء البدائع: ه ص١١25‏ فتح القدير: ه ص555. رد احتار: ٤‏ ص۲٠۲‏ . 
(۲) المبسوط: ۱۲ ص 27375 فتح القدير: ه ص۳٠۰۲‏ البدائع : ه ص۹٠۲‏ . 

لي القوانين الفقهية : ص 775» هغني المختاج : ۲ ص۱۰۷ غاية المنتهى : ۲ ص۷۲. 

)6( الغني : ٤‏ ص۲۷۱ . 

(5) المبسوط: ۱۲ ص ١٤٤۱ء‏ البدائع : ه ص۲۰۹ . 
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السام في الخيز: 

لايجوزالسلم في الخبزعدداً بالاتفاق لتفاوت فاحش بين خبز وخبزفي الصغر 
والكبر. وأما وزناً ققد ذكر الكرخي أن السا في الخب زلا يجوز للتفاوت الفاحش 
بين الخيز في النضوج » فتبقى جهالة مفضية إلى المنازعة . 

وقي نوادر أبن رسم : لايجوزعند أبي حنيفة ومد وهذا قول الشافعية لأن عمل 
ارا و 

وقال المالكية والحنابلة : يصح السام في الخبز ونحوه مما أمكن ضبطه ومسته 
النار؛ لأن ظاهر الحديث : « من أسم فليسم في كيل معلوم أو وزن معلوم » إباحة 
الس في كل مكيل وموزون ومعدود» ولآن عمل النار فيه معلوم بالعادة مكن ضبطه 
بالنشافة والرطوبة » فصح السام فيه . 

قرض الخبز : 

قال أبوحنيفة : لايجوزاستقراض الخبز» كالسا لاوزناً ولا عدداً. وجوز 
لحاجة الناس وتعارفهم إياه » وإن لم يكن من ذوات الأمثال » وهذا هو المفتى به عند 
الحفية لتعامل النائن وتخاجاعم إليها" : 


وقال المالكية : يجوز قرض الخبز وزناً وعدداً لحاجة الناس إليه» والماثلة في 


1 .)0( 
العدد مما يتسامح فيه . 
() البدائع: ه ص١23237‏ المهذب: ١‏ ص۲۹۷ . 
(۲) المغنى: ؛ ص۲۷۷ الميزان للشعراني : ۲ صغلا. 
)2 تحفة الفقهاء: ۲ ص۰۱۹ الدر الختار ورد اللحتار: > ص 550١ء‏ فتح القدير: ه ص۲۹۹ . 
)٤(‏ حاشية الدسوق : ١‏ ص۲۲۲ . 
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وقال الشافعية والحنابلة في أصح الوجهين : يجوز قرض الخبز عدداً ويجوز وزناً 
لإجماع أهل الأمصار على فعله في الأعصار بلا إنكار"' . وقد روت عائشة رض الله 
عنها قالت : «قلت : يارسول الله » إن الجيران يستقرضون الخبز» والخمير» ويردون 
زيادة ونقصاناً ؟ فقال : لابأس إن ذلك من مرافق الناس » ولا يراد به الفضل»” . 


المطلب الرابع ‏ حكم السام 

مقتضى السام : أنه يثبت الملك في المسلم فيه لرب الس » مؤجلاًء بمقابلة ثبوت 
املك في رأس المال المعين أوالموصوف في الذمة لامسام إليه . 

وقد أجيرحكه :بطريق الرخصة دفعاً لحاجة الناس» ولكن بالشرائط 
الخصوصة التي ذكرناها والتي هي غير مشروطة في عقد البيع . 

المطلب الخامس ‏ أوجه الاختلاف بين البيع والسام 

يترتب على الشروط الخاصة بعقد السام أن يختلف السام عن البيع من وجوه : 

: استبدال رأس مال السام والمسام فيه في مجلس العقد‎ ١ 

وهوأن يأخذ برأس مال السام شيئاً من غير جنسه . وفيه قال الحنفية : لا يجوز 
الاستبدال برأس مال السلم قبل القبض . أما الثن فيجوز استبداله إذا كان ديناً ؛ لأن 
قبض رأس امال شرط في السام » وبالاستبدال لايحصل القبض حقيقة ؛ لأن السام إليه 
يقبض بدل رأس المال حينئذ » وبدل الشيء غيره . أما الثن في البيع فلا يشترط 
قبضه » والبدل يقوم مقامه معنى . كذلك لا يجوز الاستبدال ببدلي الصرف ؛ لأن 
قبضههما شرط حقيقة . 
)١(‏ المهذب: ١‏ ص٤۲۰‏ مغني انحتاج : ۲ ص59١١1كء‏ المغني : ؟ ص 515 . 
(۲) ذكره أبو بكر الشافي بإسناده عن عائشة رضي الله عنهاء وفيه أيضاً بإسناده عن معاذ بن جبل «أنه سئل عن 


استقراض الخبز والمير؟ فقال: سبحان الله؛ إنما هذا من مكارم الأخلاق » فخذ الكبير» وأعط الصغير» وخذ 
الصغير وأعط الكبير» خيرم أحسنك قضاء» سمعت رسول الله ب يقول ذلك» (انظر المغني: ؟ ص505). 


۹ 


وأما استبدال المسلم فيه : فلا يجو زأيضاً قبل القبض كاستبدال المبيع المعين» لأن 
المسلم فيه مبيع منقول» وإن كان دين » وبيع المبيع المنقول قبل القبض لا يجوز . 


وإذا انفسخ عقد السام أو تقايل العاقدان السلم : فلا يجوز الاستبدال برأس مال 
السام الموجود مع المسام إليه » أي أنه لايجوزلرب السام أن يشتري من المسم إليه شيئاً 
تراس الال جى هة كله هذا قول عا الحشية الثلاثة اغا بالا تان : 
لقوله عليه السلام : « لاتأخذ إلا سامك » أو رأس مالك »" أي عند الفسخ » ولأن 
الإقالة بيع جديد في حق شخص ثالث غيرالعاقدين » والشالث هنا هو الشرع . 
ويعتبر رأس امال : هو المبيع » وإذا ثبت تشابه رأس الال والمبيع » فالمبيع لا يجوز 
التصرف فيه قبل القبض » فكذا ماأشبهه . 

والقياس أن يجوز الاستبدال برأس المال بعد الإقالة أو بعد انفساخ السلم » سواء 
أكان رأس المال عيناً أم ديناً أي من النقودء وهو قول زفر لأن رأس المال بعد الإقالة 
صارديناً في ذمة المسلم إليه » فكا جاز الاستبدال بسائر الديون جاز هذا الدين » 
ويرد عليه بالحديث والمعقول السابقين”" . 


واتفقوا على أن الاستبدال ببدلي الصرف بعد الإقالة قبل القبض جائز؛ لأن 
بدل الصرف لا يتعين بالتعيين » فلو تبايعا درام بدنانير» جا زاستبد الها قبل القبض 


(۱) البدائع: ه ص؟١؟.‏ 

)22 وذهب مالك إلى أنه لايجوز ذلك إذا كان المسلم فيه طعاماً» لنهي الرسول بي عن بيع الطعام قبل أن يستوفى 
(بداية امجتهد: ۲/ )٠٠٠‏ وأجاز الشافعي وفي قول عن أحمد هذا البيع» لأن صاحب الال قد ملك رأس ماله 
بالإقالة » وصار ديناً في ذمة المسلم إليه الذي برئ من تسلم المسلم فيهء فيجوز له أن يشتري به ماأحب ممن 
أحب (الام: ؟/ ۷١ء‏ المغني : ؟/ .)5١6‏ 

)2 نص الحديث ا رواه الدارقطني عن ابن عمر هو «من أسلف في شيء فلا يأخذ إلا ماأسلف أو رأس ماله» قال 
إبراهم بن سعيد الجوهري : «فلا يأخذ إلا ماأسم فيه أو رأس ماله» (انظر نيل الأوطار: ه ص۲۲۷ وما 
بعدهاء نصب الراية : > ص١0).‏ وروى أبو داود في سننه «من أسلم في شيء فلا يصرفه إلى غيره». 


)6( فتح القدير مع العناية : ۵ ص٤٤۳‏ 2 رد الحتار: ٤‏ ص۲۱۸ وما بعدها . 


ات 


بأن يمسكا ماأشارا إليه في العقد » ويؤديا بدله قبيل الافتراق من مجلس الإقالة . 

واتفقوا على أن قبض رأس المال بعد الإقالة في السم في مجلس الإقالة : ليس 
بشرط لصحة الإقالة ؛ لأن عقد الإقالة ليس في حك إنشاء عقد السلم من كل وجه ؛ 
لأن اشتراط القبض في عقد السلم في مجلس العقد كان للاحترازعن بيع الكالئ بالكالع 
( أي الدين بالدين ) والمسم فيه سقط بالإقالة » فلم يصبح لازماً على المسام إليه » فلا 
يتحقق فيه بيع الدين بالدين » فلا يشترط القبض”" . 

أما في الصرف فيشترط القبض لصحة الإقالة» لأنه إذا اعتبرنا الإقالة بيعاً 
جديداً » ا يقول أبو يوسف » فالتعليل ظاهرء وإذا اعتبرنا الإقالة فسخاً في حق 
العاقدين » ا يقول أبو حنيفة فهي في تقدير الشرع بيع » لأن أبا حنيفة يقول : هي 
بيع جديد في حق غير العاقدين » وإذا كانت الإقالة بيعاً فيجب قبض البدلين منعاً 
من الوقوع في محظور بيع الدين بالدين" . 

واتفقوا على أن السام إذا كان فاسداً منذ نشأته » فلا بأس بالاستبدال فيه قبل 
القبض » إذ ليس له حك السلم » فيجوز الاستبدال» کا في سائر الديون . 

وعدم جواز استبدال المسم فيه ورأس مال الس متفق عليه أيضاً لدى المذاهب 
الالفرى. 

"- إقالة بعض السام : 

إذا أخذ رب السام بعض رأس ماله وبعض المسم فيه بعد حلول الأجل أوقبله 
برضا صاحبه » فإنه يجوزء ويكون إقالة للسام فيا أخذ من رأس الال ويبقى السل في 
الباق » وهذا قول جمهور العاماء ؛ لأن أخذ رأس المال إقالة » ولو أقاله في الكل جاز 
)١(‏ فتح القديرء المرجع السابق» رد امحتار: ٤‏ ص5١7.‏ 


(۲) البدائع: ه ص۲۰۸» رد المحتار: ۲٤١ ,.3١9ص ٤‏ . 
(۲) القوانين الفقهية: ص575.: مغني انمحتاج : ۲ ص١5١١ء‏ غاية المنتهى : ١‏ ص .8١‏ 
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اتفاقاً. فكذلك إذا أقال في البعض يجو زا يضاًء ا في بيع العين . والإقالة ا هو 
معروف : فسخ للعقد ورفع له من أصله » وليست بيعاً على الراجح 

وقال الإمام مالك والقاضي ابن أبي ليلى : لايجوز ذلك ويفسد العقد' ' ويسترد 
رب السلم مابقي من رأس المال لقوله ييا لا تاكن إلا سك أو رامن مالك » فإذا 
السو رح يات وام عرد e‏ 
المالء فقد اختارفسخ العقد اوي اما أن يفيل من الل او 
بخن الكل 

ورد المهور على الحديث بأن المراد به النهي عن أخذ شيء آخر سوى رأس المال 
والمسام فيه . 

وأما البيع فإنه إذا أقاله العاقدان في البعض دون البعض فيجوز بالاتفاق . 

واتفقوا على أنه لو أخذ رب السام جميع رأس المال» برضا صاحبه أوأقال جميع 
السم أوتصالحا على رأس المال» فإنه يكون إقالة صحيحة » وينفسخ السام . 

ولو أخذ رب السلم بعض رأس المال قبل حلول الأجل ليعجل باقي السلم » فإنه 
لا جوز هذا الشرط » وتصح الإقالة عند أبي حنيفة ومد ؛ لأن هذا الشرط يصبح في 
نعى المعاوضة عن الأجل فهو قرط فاسد» والإقالة لاتبطل بالشروط الفاسدة» لأا 
فسخ عندهماء فتصح و يبطل الشرط » بخلاف البيع » فإنه يتأثر بالشروط الفاسدة ؛ 
لأن الشرط الفاسد فيه يؤدي إلى الرباء أما الإقالة فلآنما رفع البيع فلا يتصور فيها 
ربا. 


وعند أبي يوسف : تبطل الإقالة .هذا الشرط الفاسد » ويظل السام كله باقياً إلى 


)١(‏ سداً للذريعة» لأنه يدخله التذرع إلى بيع وسلف. 
(۲) المبسوط: ٠١‏ ص 1٠١‏ . المنتقى على الموطأ: > ص”0*, حاشية الدسوق: ١‏ ص5850. المهذب: ١‏ ص”5١27‏ 
المغنى : >٤‏ ص”١7,‏ غاية المنتهى : ۲ ص۸۱ء مغنى الحتاج : ۲ ص۴١٠٠‏ . 


أت 


أجله ؛ لأن الآقالة عنده بيع جد يدء والبيع يبطل بالشرظ الفأنند لمكن الزبا فيه" : 
وسيأتي في بحث الإقالة أدلة كل منهم على تكييف الإقالة : هل هي فسخ أم بيع ؟ 


؟الإبراء عن رأس المال : 


لا يجوز امسا إليه إبراء رب السم عن رأس المال بدون قبوله ورضاه» فإذا قبل 
صح الإبراء» ولكن يبطل السلء لأنه يترتب عليه عدم قبض رأس المال» بسبب 
الإبراء . وإذا رفض رب السلم الإبراء بقي عقد السام صحيحاً . 

أما البيع : فلو أبر البائع المشتري عن من المبيع فيصح من غير قبول إلا أنه يرتد 
بالرد ؛ لأن في الإبراء معنى القليك على سبيل التبرع » وهو لا يلزم دفعاً لضررالمنة . 


والفرق بين السام والبيع : أن قبض الثن ليس بشرط لصحة البيع . وقبض رأس 
الملل في ا مجلس شرط لصحة عقد السام » فلو صح الإبراء من غير قبول الطرف الآخرء 
لانفسخ عقد السام من غير رضا صاحبه » وهذا لايجوز؛ لأن أحد العاقدين لا ينفرد 
لان قبضه ليس بشرط . 
أما لوأبرأ رب السام عن المسلم فيه » فيجوز من غير قبول المسم إليه » لأن قبض 
السلم فيه ليس بشرط » فيصح من غير قبول ؛ لأن الإبراء عن دين لايجب قبضه 
شرعاً إسقاط لق المبرئ لاغير» فيلك الإبراء . 
وأما الإبراء عن المبيع فلا يصح » لأنه عين » والإبراء إسقاط » وإسقاط الأعيان 
1 ۰ 
)0( البدائع : ه ص۲۰۷ تحفة الفقهاء : ؟ ص١5ء‏ الطبعة القدية › القوانين الفقهية: ص۷۰٠‏ . 
() البدائع: ه ص۴٠۲.‏ توضيح ذلك أن الفقهاء وضعوا قاعدة وهي : «أن ملكية الأعيان لاتقبل الإسقاطء وإنغا 
تقبل النقل» فلو أسقط أحد ملكيته عن شيء مملوك له لاتسقط وتبقى ملكا له. وقد بنوا عليه عدم صحة 
الإبراء عن الأعيان لما في الإبراء من معنى الإسقاط مشوباً بمعنى التتليك» فلو كان لأحد عند آخر شيء مغصوب 
أو مودع فأبرأه عنه لايصح الإبراء ويبقى الشيء لصاحبه (المدخل الفقهي للأستاذ الزرقاء: ف .)١١١‏ 


- ۳ الفقه الإسلامي ج٤‏ (١؟)‏ 


؛ ‏ الحوالة والكفالة والرهن برأس المال وبالمسام فيه: . 

تجوز الحوالة برأس مال السلم على رجل حاضرء والكفالة به والرهن به» وكذا 
بالمسلم فيه أيضاً عند جمهور الحنفية لوجود ركن هذه العقود مع شرائطه . 

وعند زفر يجوز بالمسم فيه ولا يجوز برأس المال ؛ لأن عقود الكفالة والحوالة 
والرهن شرعت لتوثيق حق يحل التأخرعن ا مجلس » ورأس المال لايتأخر» فلا 
يتحقق ماشرع له العقد» فلا يصح . ورد عليه بأن معنى التوثيق يحصل في الحقين 
جميعاً » فجاز العقد فيها . 

وكذلك في البيع تجوزالحوالة والكفالة والرهن بالثن والمبيع إلا أن الفرق بين 
السلم والبيع هوفي حالة افتراق العاقدين في السام بدون قبض کا سنبين . 

ففي عقد السام : يجب أن يقبض المسم إليه رأس المال من محال عليه » أومن 
الكفيل اوسن رت السام أو يهلك الرهن قبل أن يتفرق العاقدان عن المجلس » بشرط 
أن تكون قية الرهن مثل رأس المال أوأكثر؛ لأن حق السام إليه ينتقل حينئذ إلى 
قهة الرهن » فإذا كانت هذه القهة تساوي رأس المال أوتزيد عنه» فيحصل افتراق 
العاقدين بعد أن يتم قبض رأس المال ؛ لأن قبض الرهن قبض استيفاء ؛ لأنه قبض 
مضضون على المرتهن سواء تعدى أوقصر أو لم يتعد ولم يقصرء وبال هلاك تقررالضان 
عليه » فتحدث مقاصة بين المرتهن والراهن أي بين المسلم إليه ورب السام هنا . 
ويترتب عليه أنه يحدث الافتراق بينها بعد قبض رأس المال . 

فإن كانت قية الرهن أقل من رأس المال تم العقد بقدر الرهن ويبطل في الباق . 

وإذا افترق رب السلم والمسم إليه قبل القبض بطل السام حتى ولو بقي المحال 
عليه والكفيل مع المسام إليه » أما لو بقي المسم إليه مع رب السام » وذهب محال عليه 
والكفيل فلا يبطل السلم ؛ لأن العبرة لبقاء العاقدين وافتراقهها ؛ لأن القبض من 
جقوق اعفد والقل اة الفاقدان: 
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وكذلك في الرهن : إذا لم هلك حتى تفرق المتعاقدان » يبطل السم لعدم قبض 
راس المال » وعلى المسم إليه رد الرهن على صاحبه . 

وكل ماذكرناه في السام هنا يجري في عقد الصرف . 

هذا بالنسبة لرأس المال . 

أما بالنسبة للمسام فيه فإن الحيل يبرأ بنفس عقد الحوالة ويكون تسلم المسلم فيه 
واجباً على ا حال عليه إذا حل الأجل » وحينئذ يطالب رب السام امحال عليه بالتسلم 
دون الخيل . 

وفي الكفالة يكون رب السلم بالخيار: إن شاء طالب الأصيل» وإن شاء طالب 
الكفيل . 

وفي الرهن : لرب السام أن حبس المرهون حتى يأخذ المسلم فيه" . 

وكذلك لاتجوزالحوالة والكفالة والإبراء والرهن برأس المال عند غير 
الحنفية" ؛ لأن قبضه حقيقة شرط أسامي لصحة السلم »إلا أن المالكية ا عرفنا 
أجازوا تأخير القبض مدة ثلاثة أيام . وقد غالى الشافعية فلم يجيزوا قبض رأس المال 
في ا مجلس من الحال عليه إلا أن يقبضه نفس رب السلم » ثم يسامه لاسم إليه» لأن 
الح بالحوالة يتحول إلى ذمة الحال عليه فهو يؤديه عن نفسه لاعن المسم . 


5 قبض رأس المال مشوباً : 


إذا قبض المسام إليه رأس المال » فوجده مشوباً » كأن يجده زيوفاً أونبهرجة» أو 


() الميسوط: ٠١۱/۱۲‏ ومابعدها ء البدائع ٠١7/0‏ ومابعدها . 
(۲) الشرح الكبير للدردير : ٠۹٥/۲‏ » مغني الحتاج : ٠١١/۲‏ » غاية المنتهى : ۸٠/۲‏ » المغني P/E:‏ . 
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مستحقاً أو ستوقة "أو معيباً : فإما أن يصدقه رب السم أو يكذبه : 

الافتراض الأول فإن صدقه رب السام : فله حق الردء ثم لايخلو إما أن 
يكون 5 الال ا وهو ما يتعين بالتعيين » أوديناً : وهو مالا يتعين بالتعيين . 

١‏ فإن كان عيناً : فوجده المسلم إليه مستحقا" أومعيباً : فإن أجاز المستحق 
جازالعقد» وإلا بطل» وإن رضي المسلم إليه بالعيب جازالعقد» وإلا بطل أي 
ا ) » سواء أكان اكتشاف العيب قبل افتراق العاقدين أم بعده . وسبب بطلانه : 
أنه انتقض" القبض فيه بالاستحقاق أو الرد بالعيب » ولا يكن إقامة شيء عن غير 
أ اكنال مامه نة معن فيحصتل الافتراق لاعن فيض راس الال ف الجلين + 
فيبطل السام . 

وأما في حال إجازة العقد فلأنه تبين أن قبضه وقع صحيحاً ‏ فحصل الافتراق 
عن فض راس لمال“ . 

۲ وأما إذا كان رأس المال ديناً : فقبضه المسم إليه فوجده مشوباً» فإما أن 
يجده مشوباً في مجلس السام أو بعد الافتراق : 


أولاً: إن وجده مشوباً في مجلس السام : 


)١(‏ الدرام أربعة أنواع : جياد » ونبهرجة » وزيوف ٠‏ وستوقة . واختلفوا في تفسير النبهرجة فقيل: هي التي 
تضرب في غير دار السلطان . والزيوف : هي المغشوشة . والستوقة : نحاس موه بالفضة . وقال عامة المشايخ : 
الجياد فضة خالصة تروج في التجارات ٠‏ وتوضع في بيت المال . والزيوف : مازيقه بيت المال أي رده » 
ولكن تأخذه التجار في التجارات » ولابأس بالشراء بها » ولكن يبين للبائع أنها زيوف . والنبهرجة : مايرده 
التجار » والستوقة : أن يكون الطاق الأعلى فضة والأسفل كذلك وبينها نخاس » وليس لما حك الدراهم . 
جكناء الزيوق أحود م ار او رو ش 

(۲) استحقاق المبيع : هو أن يظهر أن المنيع ملوك كله أو بعضه لغير البائع »> لو ظهر أن المبيع وقف ومثل ذلك 
استحقاق رأس المال ( عقد البيع للأستاذ الزرقاء : ص۷٩‏ ) . 

)2 أي لم يتحقق القبض المشروط في عقد السلم بسبب ظهور استحقاق رأس المال لغير رب السلم . 

. ٠١/0 : البدائع‎ (9 
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دقان كد ذلك متها :فان صخا القيض موقوفة فل احجان الى + 
إن أجاز جازء وإن لم جز بطل . 

"- وإن وجده ستوقة أو رصاصاً : فلا يجوز العقد وإن قبل به» لأنه ليس من 
جنس حقه » إذ هو ليس من جنس الدرام » فيكون استبدالاً برأس المال قبل القبض 
ا لواستبدل ثوباً من رب السام مكان الدراهم » وهو لا يجوزكا عرفنا . وإن م يقبل 
به وزده وقيض شیا ار مكانه جار العقد ا وا ت جل كان 
م يكن » وكأنه أخر القبض إلى آخر امجلس . 

"- وإذا وجده زيوفاً أونبهرجة : فإن قبل به جازالعقد ؛ لأن الزيوف من 
جنس حقه ؛ لأنها درام » لكنها معيبة بالزيافة » وفوات صفة الجودة » فإن رضي بها 
فقد أبرأ رب السلم عن العيب ورضي بقبض حقه مع النقصان . 

وإن ردها واستبدل شيئاً مكانها في مجلس العقد جازء لأنه وجد مثل حقه في 
امجلين» فكان القبض معا خا : 

ثانياً : وإن وجده مشوباً بعد الافتراق عن امجلس : 

اد فان خد جا فا موقوف عل اعحارة المبصدق إن انان جات 
وإن رد بطل السام . 

انوعد رأس المال ستوقة أو رصاصاً : بطل السام ؛ لأن النتوقة ليست 
من جنس الدراهم » لأنها لاتروج في معاملات الناس» فلم تكن من جنس حقه أصلاً 
ووصفاً » فقد حصل الافتراق عن ا مجلس بدون قبض رأس المال» فيبطل السل» ولا 
يعود جائزاً بالقبض بعد امجلس . 

۲- وإذا وجده زيوفاً أونبهرجة : فإن تجوزأي قبل المسم إليه ؛ فالسم ماض 
(۱) البدائع : ٠١4/5‏ وما بعدها . 
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على الصحة ؛ لأن الزيوف من جنس حقه ؛ لأنها درام » لكنها معيبة بالزيافة 
وفوات صفة الجودة » فإذا رضي بها ء فقد رضي بقبض حقه مع النقصان . 

وإن ل يتجوز بها أي لم يقبلها وردهاء فاتفق عاماء الحنفية على أنه إن م 
يستبدلهها في مجلس الرد ء بطل السلم بقدرمارد. 

فأما إذا استبدل مكانها جياداً في مجلس الرد : فالقياس أن يبطل السم بقدره قل 
المردود أو كثرء وبه أخذ أبوحنيفة وزفر؛ لأن الزيوف من جنس حق المسلم إليه 
أصلاً لاوصفاً » ولهذا ثبت له حق الرد بفوات حقه في الوصف » فكان حقه في الأصل 
والوصف جميعاً » فإذا لم يتوافرا وم يرض با قبض » تبين أنه لم يقبض حقه » فيبطل 
السلم. : | 

والاستحسان : ألا يبطل السام وهو قول الصاحبين » لأن قبض الزيوف وقع 
ححا لابه فض جت اطق :ديل أنه لو حور ا جان إلا أنه فاخو صتة 
الجودة بالزيافة » والمعيب لا يمنع صحة القبض » وقد أجيزاستبداله في مجلس الردء 
لأن للرد شبهاً بالعقد» فألحق مجلس الرد مجلس العقد"” 

'هذا إذا وجد السام إليه كل رأس المال زيوفاً أو نبهرجة : فإن وجد بعضه دون 
بعض فاستحسن أبو حنيفة في حالة استبدال جياد مكانه في مجلس الرد : أنه إذا كان 
قليلاً فرده واستبدل في ا جلس » فالعقد ماض في الكل » وإن كان كثيراً بطل العقد 
بقدرالمردود ؛ لأن الزيافة في القليل مما لا يكن التحرزعنه" . 

واختلفت الرواية عن أبي حنيفة في الحد الفاصل بين القليل والكثير 
والأصح منها : أن الثلث فصاعداً في حك الكثير» ومادونه في حك القليل”" . 


(۱) البدائع : ۲۰۵/۵ . 
(۲) البدائع : ۲٠٠/١‏ . 
(۲) تحفة الفقهاء : ۲۷/۲ . 


- ۸ - 


هذا ما يتعلق بحم رأس امال . 

وأما حك المسام فيه فهو : إذا وجد رب السلم بالمسلم فيه عيباً» بعدما قبضه» 
فإن له خيار العيب إن شاء تجوز به » وإن شاء رده وأخذ المسم فيه غير معيب ؛ لأن 
حقه في السلم دون لمعيب" ولكن خيار الرؤية وخيار الشرط لايثبتان في السلمء 
5 ميق د كر 

الافتراض الثاني وأما إذا كذب رب السام المسام إليه » وأنكر أن تكون 
الدراهم التي جاء بها من دراه التي أعطاها ء وادعى المسم إليه أنها من دراهمه» فهذا 
لاوم من اوس 

إن كان المسم إليه أقر بالقبض قبل النزاع » فقال : قبضت الجياد أو قبضت 
حقي أوقبضت رأس المال أواستوفيت الدرام » أوقبضت الدراهم » أو قال : 
« قبضت » ولم يقل شيئاً آخر . 

١‏ ففي الحالات الأربعة الأولى : لاتسمع دعواه بعدئذ أنه وجده زیوفاًء ول 
يكن له حق استحلاف رب السام بالله « أنها ليست من الدرام التي قبضها منه » لأنه 
بإقراره بقبض الجياد يصير متناقضاً في دعواه » والمناقضة تمنع صحة الدعوى » والحلف 
يكون فى الذغوق الصحبحة : 

۲- وأما إذا قال المسم إليه : « قبضت الدرام »ثم قال:« هي زيوف » 
فالقياس أن يكون القول قول رب السام : « أنها ليست من دراهمه » مع يمينه على 
قوله » وعلى المسام إليه البينة ها من الدراهم التي قبضها منه ؛ لأن المسم إليه يدعي 
أنها مقبوضة مع العيب ؛ ورب السام ينك رأنها مقبوضة » أوأنها التي قبضها منه, 
فيعتبر قول المنكر بهينه . 


)00( المرجع السابق . 


ات 


وفي الاستحسان : القول قول المسم إليه مع يينه» وعلى رب السلم البينة أنه 
أعطاه الجياد ؛ لأن رب السام يإنكاره أنها ليست من دراهمه يدعي إيفاء حقه» وهو 
الجياد » والمسم إليه بدعواه ان هذه الدراهم زيوف ينك رقبض حقه» فيكون القول 
قوله مع يمينه أنه لم يقبض حقه وعلى المدعي البينة أنه أوفاه حقه . 

وهذا هو مقتضى القياس في الحالات الأربعة الأولى» إلا أنه هناك سبق منه 
ما يناقض دعواه : وهو الإقرار بالجياد» وههنا لم يسبق منه شيء مناقض ؛ لأن ذكر 
قبض الدراهم يقع على الزيوف والجياد بخلاف الحالات الأولى . 

؟- وإذا قال المسم إليه : « قبضت » لاغيرء ثم قال : « وجدته زيافاً » يكون 
القول قوله » كا قررنا في الحالة السابقة . 

إلا أن ههتا إذا قال ٠+‏ وجدته تنعوقة أو رطاصا » فانة يضدق» بخلاف :ساإذا 
قال : « قبضت الدرام »ثم قال : « وجدتها ستوقة أو رصاصاً » فإنه لايقبل قوله› 
لان في قوله : « قبضت » اقرارأ بمطلق القبض والستوقة تقبض » فإذا قال: 
« ماقبضته ستوقة » لاايكون مناقضاً دعواه» وفي قوله : « قبضت الىدرام » يصير 
مناقضاً لقوله : « قبضت الستوقة والرصاص » لأنه خلاف جنس الدراه'" . 


)00 تحفة الفقهاء : ۲۸/١‏ ومابعدها » وقد نقلنا ذلك منها دون تعديل لإيفائه بالغرض مع بساطة العبارة . 


دك 


5 
عقد الاستصناع 


نتکل في عقد الا ستصناع على تعريفه ومشروعيته وشروطه وصفته وحكه : 
العقد على شراء ماسيصنعه الصانع وتكون العين والعمل من الصانع » فإذا كانت 
العين من المستصنع لامن الصانع فإن العقد يكون إجارة لااستصناعاً » وبعض 
الفقهاء يقول :إن ا معقود عليه هوالعمل فقط ؛ لآن الاستصناع طلب الصنع وهوالعمل . 


وينعقد الاستصناع بالإيجاب والقبول من الستصنع والصكبانع . ويقال 
لأمشتري : « مستصنع » وللبائع : « صانع » وللشيء : « مصنوع » كاتفاق شخصين 
على صنع أحذية أوآنية أومفروشات ونحوها فهو لا يكون إلا فيا يتعامل فيه 

)0( 
اا 

وهو عقد يشبه السلم » لأنه بيع المعدوم » وأن الشيء المصنوع ملتزم » عند العقد 
في ذمة الصانع البائع » ولكنه يفترق عنه من حيث إنه لامجب فيه تعجيل المن › 
ولا بيان مدة للصنع والتسلم » ولا كون المصنوع مما يوجد في الأسواق . 

ويشبه الإجارة أيضاً لكنه يفترق عنها من حيث إن الصانع يضع مادة الشىء 


المصنوع من ماله . 


. ٠١۲ص‎ : عقد البيع للأستاذ الزرقاء‎ » ٠٠٤/٤ : فتح القدير : 505/0 » الفتاوى المندية‎ » ۲/١ : البدائع‎ )١( 


ا 


والأصح عند الحنفية : أنه بيع لا وعد ببيع ولا إجارة» وأن المعقود عليه هو 
العين الموصى بصنعها » لا عمل الصانع » أي ليس إجارة على العمل » فلوأق الصانع ا 
لم يصنعه هوء أو صنعه قبل العقد وفقاً للأوصاف المشروطة » جاز ذلك" . 

مشروعيته : مقتضى القياس ألا يجوز الاستصناع » لأنه بيع المعدوم كالسلم» 

ويجوزعند الحنفية استحساناً لتعامل الناس وتعارفهم عليه في سائرالأعصارمن 
غيرنكير» فكان إجماعاً منهم على الجواز» فيترك القياس"'' وقد قال عليه السلام : 
« لاتجتمع أمتي على ضلالة »> وقال ابن مسعود :« مارآه المسامون حسناً فهو عند الله 
چ 92( ٠‏ 

ويصح الاستصناع عند المالكية والشافعية والحنابلة على أساس عقد السم 
على الد 


ويصح عند الشافعية سواء حدد فيه الأجل تباج الشيء المصنوع أم لا بأن كان 
(f‏ 
E‏ 


(۱) فتح القدير : ۲۵/۵ » البدائع : ۲/۵ ۰ ۲۰۹ » رد الحتار : ۲۲۲/۶ » عقد البيع للأستاذ الزرقاء : ص۲١٠‏ 
ومابعدها . 

(۲) المبسوط : ۱۳۸/۱۲ ومابعدها › البدائع : ۲/۵ » ۲۰۹ » فتح القدير : ٠٠۵/۵‏ . 

)2 رواه أحمد في مسنده والطبراني في الكبير وابن أبي خيثة عن أبي بصرة الغفاري مرفوعاً في حديث : « سألت 
ربي أن لاتجقع أمتي على ضلالة فأعطانيها » ورواه ابن ماجه عن أنس مرفوعاً بلفظ « إن أمتي لاتجقع على 
ضلالة » وله روايات كثيرة ( راجع جمع الزوائد : ۱۷۷/١‏ > 508/5 » المقاصد الحسنة للسخاوي : ص١٤٤‏ ) »2 
قال الحوت البيروتي في ( أسنى المطالب ) : ص۲٠۲‏ : فيه اضطراب وخلاف في صحته » وقد أخذ به الفقهاء > ' 
وجعلوه دليل الإجاع . 

(5) 2 قال الزيلعي : غريب مرفوعاً , ولم أجده إلا موقوفاً على ابن مسعود » وله طرق : رواه أحم.. والبزار 
والطبراني في الكبير . وقال ليقي : ورجاله موثقون . ورواه أيضاً أبو داود والبيهقي » وهو مروي كذلك 
عن ابن عباس ( راجع نصب الراية : ٠١١/١‏ » المقاصد الحسنة : ص۷٣۳‏ , جمع الزوائد : ١۷۷/١‏ ) . 

(ه) الأشباه والنظائر للسيوطي : ص34 » العرف والعادة للأستاذ أجد فهمي أبي سنة : ص١١‏ ومابعدها . 


5 YY 3 


شروطه : يشترط لجواز الاستصناع شرائط منها : 

١‏ بيان جنس المصنوع ونوعه وقدره وصفته › لأنه مبيع ‏ فلابد من أن يكون 
معلوماً » والعم يحصل بذلك . 

۲ أن يكون ما يجري فيه التعامل بين الناس من أواني وأحذية وأمتعة الدواب 


الا يكون فيه أجل : فإن حدد أجل لتسلم المصنوع » انقلب العقد ساماً عند 
أبي حنيفة » حتى تشترط فيه شرائط السلم » مثل قبض البدل في امجلس» وأنه لاخيار 
لأحد العاقدين إذا سل الصانع المصنوع على الوجه الذي شرط عليه في العقد. 
ودليله : أن العاقد إذا حدد أجلاً فقد أ بعنى السل » والعبرة في العقود لمعانيهاء لا 
لصور الألفاظ . ولهذا إذا حدد أجل فيا لايجوزالاستصناع فيه كأن يستصنع حائكا 
أوخياطاً لينسج له أو يخيط قيصاً بغزل نفسه ينقلب العقد سلماً بالاتفاق . 

وقال الصاحبان : ليس هذا بشرط » والعقد استصناع على كل حال حدد فيه 
أجل أو يحدد ؛ لأن العادة جارية بتحديد الأجل في الاستصناع . ونرى أن قولما 
هو المتةشي مع ظروف الحياة العملية » فهو أولى بالأخذ . 

صفة عقد الاستصناع : هو عقد غير لازم قبل الصنع » وبعد الفراغ من 
الصنع » ولكل من العاقدين الخيار في إمضاء العقد أوفسخه والعدول عنه قبل رؤية 
المستصنع للشيء المصنوع » فلو باع الصانع المصنوع قبل أن يراه المستصنع جاز؛ لأن 
العقد غير لازم والمعقود عليه ليس هو عين المصنوع وإنا مثله في الذمة . 

فإذا جاء الصانع بالشيء المصنوع إلى المستصنع فقد سقط خياره لأنه رضي 
بكونه لاستصنع » حيث جاء به إليه . 


. ٠۳۹/۱۲ : رد اللحتار : 777/4 » المبسوط‎ › ۲٣۵/۰ : البدائع : ۲/۵ » فتح القدير‎ )١( 


NTs 


وحينئذ إذا رآه المستصنع فله الخيار: إن شاء أخذه» وإن شاء تركه » وفسخ 
العقد عند أبي جنيفة ومد » لأنه اشترى شيئالم يره » فكان له خيار الرؤية› بخلاف 
الصانع فهو بائع مالم يره » فلا خيارله . 


وقال أبو يوسف : العقد لازم إذا رأى المستصنع المصنوع » ولاخيار له » إذا جاء 
موافقا للطلب والشروط › لانه مبيع بمنزلة المسلم فيه فليس له خيارالرؤية» لدفع 
الضرر عن الصانع في إفساد المواد المصنوعة التي صنعها وفقا لطلب المستصنع » وربا 
لايرغب غيره في شرائه على تلك الصفة N SEE‏ بإيطال اخبار 
له أكثر من ضرر الصانع» إذ لا يتعذرعليه بيع المصنوع على أية حال" . وفي تقديرنا 
أن هذا الرأي الذي عدت وا واو کی این 
ودفعاً للضررعن الصانع أن أعراض الاش تختلف باختلاف الشيء الصنوع حجاً 
ونوعاً وكيفية » ولأن هذا الرأي يتفق مع مبداً القوة الملزمة للعقود بصفة عامة في 
لا ر كنف كنا عل هع اغا خطيرة 
وغالية القن جداً كالسفن والطائرات » فلا يعقل أن يكون عقد الاستصناع فيها غير 
لازم. 

حم الاستصناع : أما حكه في حق المستصنع إذا أ الصانع بالمصنوع على 
الصفة المشروطة› > فهو ثبوت الملك غير لازم في حقه » حتى يثبت له خيار الرؤية إذا 
راف أففاء احده وان اء ترك 


وأما في حق الصانع : فحكه ثبوت الملك اللازم إذا رآه المستصنع ورضي به 
ولاخيارله ء وهذا في ظاهرالرواية" . 
الفرق بين السام والاستصناع : بالرغ من أن الاستصناع كالسم من صور 


(۱) المبسوط : ۱۳۹/۱۲ › فتح القدير : ۲٣۱/۰‏ » البدائع : ۲/۰ , ۲۱۰ ء رد الحتار : ۲۲۲/۶ . 
(۲) المراجع السابقة . 


5 ٤ 


بيع المعدوم التي أجيزت للحاجة والتعامل بين الناس » فإن هناك فروقاً بينها أهمها 
مايأق : 


أولاً أن المبيع في السلم دين تحةله الذمة فهو إما مكيل أو موزون أو مذروع أو 
عددي متقارب . أما المبيع في الاستصناع فهوعين لادين » كاستصناع أثاث أو حذاء 
أو خياطة ثوب . 

ثانيا ‏ يشترط في الس وجود أجل بعكس الاستصناع على رأي أبي حنيفة کا 


ثالث عقد السام لازم » وأما الاستصناع فهو غير لازم . 


رابعا - يشترط في السام قبض رأس مال السام في مجلس العقد ولا يشترط قبضه في 
الاستصناع . 


RE 


- 7د 


عقد الصرف 


الصرف لغة : الزيادة » ومنه سميت العبادة النافلة صرفاً » قال يه : « من 


ای إلى قرا لآ هل امه هرا ولا عدلا "أي لافلا ولاقرضا . 


وشرعاً :“هو بيع التقد بالتقه جشسا عنس أو بعر جنس آي بيع الذهب 


بالذنت» أو _الئضة بالفضة أو الدهين بالققة + مضوعا اوقا : 


وشرائطه إجمالاً أربعة : التقابض قبل افتراق المتعاقدين » والتائل» وألا يكون 


فيفاحيان ولا تايل 


(0) 


() 


وقال صاحب القاموس : الصرف في الحديث : التوبة » والعدل : الفدية . وهذا الحديث رواه الطبراني عن 
عرو بن عوف » قال : قال رسول الله به : « من تولى غير للواليه فعليه لعنة الله وغضبه يوم القيامة › 
لايقبل الله منه صرفاً ولا عدلاً ومن أحدث حدثاً أو آوى محدثاً فعليه لعنة الله وغضبه يوم القيامة › لايقبل 
اله منه صرفاً ولا عدلاً » قال الهيمي : وفيه كثير بن عبد الله » واللجهور على تضعيفه » قد حسن له الترمذي 
حديثاً ( انظر ممع الزوائد : ۲۸١/١‏ ) ورواه الطبواني أيضاً عن خارجة بن عرو المحي بلفظ « من ادعى إلى 
غير أبيه أو تولى غير مواليه فعليه لعنة الله والملائكة والناس أجعين » لايقبل الله منه صرفاً ولاعدلاً يوم 
القيامة » وفيه عبد الملك بن قدامة الجحي وثقه ابن معين » وضعفه الناس ( ممع الزوائد : ۲٠١/١‏ ) وراجع 
خطبة حجة الوداع . وقد ورد في معناه أحاديث كثيرة منها : مارواه أبو داود عن أنس أن النبي بلج قال : 
« من ادعى إلى غير أبيه أو انتتى إلى غير مواليه فعليه لعنة الله المتتابعة إلى يوم القيامة ى( راجع فيض القدير 
شرح الجامع الصغير : 55/8 » ممع الزوائد : ۹۷/١‏ ) وروى البخاري في صحيحه ( ٥٠/۴‏ ) عن علي أن ابي 
به : قال : « من تولى قوماً بغير إذن مواليه فعليه لعنة الله والملائكة والناس أجغين لايقبل منه صرف ولا 
عدل » والعدل : الفداء . 

فتح القدير مع العناية : ۲۸٤/١‏ » 518 » البدائع : ٠٠٠/١‏ » رد الحتار : ۲٤٤/٤‏ . وعرفه الحنابلة بقوهم : هو 
بيع نقد بنقد ( غاية المنتهى : ٥٩/۲‏ ) . 


ATs 


-١‏ التقابض قبل الافتراق بالأبدان بين المتعاقدين : يشترط في عقد الصرف 
قبض البدلين جميعاً قبل مفارقة أحد المتصارفين للآخر افتراقاً بالأبدان » منعاً من 
الوقوع في ربا النسيئة » ولقوله به : «الذهب بالذهب مثلاً مشل» يدا بيدء 
والفطة بالفضة نعلا ل يذ ي روا ولا فر ا غا ان 
فإن افترق المتعاقدان قبل قبض العوضين أوأحدهاء بطل العقد» لفوات شرط 
القبض ولئلا يصير العقد بيعاً للكالئ بالكالئ أي الدين بالدين فيحصل الربا : وهو 
الكل فاجه افون والتقابكن قرط مواد ان المدين أ واعملتت: 


تفسير الافتراق بالأبدان : هو أن يفترق العاقدان بأبدانما عن مجلس العقدء 
فيأخذ هذا في جهة » وهذا في جهة » أو يذهب أحدهما ويبقى الآخر. فإن بقيا في 
مجلسهما لم يبرحا عنه » لم يحصل الافتراق وإن طال مجلسهما لانعدام التفرق بالأبدان , 
كذلك لا يحصل التفرق إن ناما في الجلس أو أغمي عليه أوقاما عن امجلس فذهبا 
معاً في جهة واحدة وطريق واحدة ومشيا ميلا أوأكثر ول يفارق أحدهما صاحبه» 
فلا يعتبران مفترقين ؛ لأن العبرة لتفرق الأبدان ولم يوجد ذلك . 


١‏ التاثل : إذا بيع الجنس بالجنس كفضة بفضة» أوذهب بذهب » فلا يجوز إلا 
مثلاً كل ونا + وإن اختلفا في الودة والضياغة بأن يكون خد ها أجود من الآختر 


)١(‏ رواه الماعة إلا البخاري من حديث عبادة بن الصامت أن رسول الله بم قال : « الذهب بالذهب والفضة 
بالفضة ٠‏ والبر بالبر » والشعير بالشعير » والمر بالةر > واللح بالملح مثلاً ثل » سواء بسواء » يدأ بيد » وإذا 
اختلفت هذه الأصناف فبيعوا كيف شئتم إذا كان يدأ بيد » ( راجع نصب الراية : ٤/٤‏ ) . 

() اذا اللفظ رواية عند مالك في الموطأ عن عر رضي الله عنه قال : « لا تبيعوا الذهب بالذهب إلا مثلا ثل » 
ولا تبيعوا الورق بالذهب أحدها غائب والآخر ناجز » وقد ورد نص الحديث عند أحمد والشيخين عن أبي 
سعيد الخدري بلفظ « لا تبيعوا الذهب بالذهب إلا مثلا مثل ولا تشفوا ( أي لا تفضلوا ) بعضها على بعض » 
ولا تبيعوا الورق بالورق إلا مثلاً بمثل » ولا تشفوا بعضها على بعض » ولا تبيعوا منهها غائبا بناجز » ( راجع 
نصب الراية : ٠/٤‏ » نيل الأوطار : 350/0 ) . 

(۲) المراجع السابقة » فتح القدير : ص 365 ٣۷۱‏ . 

9) البدائع : 36/6 . 


ا 


أو أحسن صياغة" لقوله مَل في الحديث السابق : « الذهب بالذهب مثلا بثل» أي 
يباع الذهب بالذهب مثلا بمثل في القدر» لا في الصفة » للقاعدة الشرعية : « جيدها 
ورديئها سواء 00 

؟- ألا يكون فيه خيار شرط : لا يجوز في عقد الصرف اشتراط الخيار لكل من 
المتعاقدين أو لأحدها؛ لأن القبض في هذا العقد شرط . وخيار الشرط ينع ثبوت 
ملك أو تمامه على الخلاف الذي ذكرناه في مبحثه » والخيار يخل بالقبض المشروط : 
وهو القبض الذي يحصل به التعيين » فلوشرط هذا الخيارفسد العقد . ولوأسقط 
صاحب الخيار خياره في ا مجلس » ثم افترق المتعاقدان عن تقابض » ينقلب العقد إلى 
ا جواز» خلافاً لزفر» فإذا بقي الخيار حتى افترقا تقرر الفساد . 

هذا بخلاف خيارالرؤية والعيب » فإن كلا منها لا يمنع ثبوت الملك في المبيع » 
فلا يمنع تام القبض » فلو افترق العاقدان » وفي الصرف خيار عيب أو رؤية جازء إلا 
أنه لا يتصور في بيع النقد وسائر الديون خيار رؤية لأن العقد ينعقد على مثلهاء لا 
Ty‏ 

٤‏ ألا يكون فيه أجل : يشترط أن يكون عقد الصرف خالياً عن الأجل لكل 
من المتعاقدين أو لأحدهماء وإلا فسد الصرف ؛ لأن قبض البدلين مستحق قبل 
الافتراق » كا عرفنا » والأجل يؤخر القبض» فيفسد العقدء فإن أبطل صاحب 
الأجل أجله قبل الافتراق » ونفذ ما عليه » ثم افترقا عن تقابض » ينقلب العقد جائزاً 


. ۲٤٠ص‎ : رد انحتار‎ » 5١76 المراجع السابقة » فتح القدير : ص 565 » البدائع : ص‎ )١( 

0 قال الزيلمي عن هذا الحديث : غريب ومعناه يؤخذ من اطلاق حديث أبي سعيد الخدري الذي أخرجه مسل 
قال : قال رسول الله به : « الذهب بالذهب » والفضة بالفضة ء والبر بالبر » والشعير بالشعير > والةر 
بالقرء والملح بالملح » مثلا بمثل » يدأ بيد فن زاد أو استزاد فقد أربى » الآخذ والمعطي فيه سواء » ( راجع 
نصب الراية : 53/6 ) . 


0( فتصر الطحاوى : ص ۲١‏ ء فت القدير : ۲۱۷/۰ » البدائع : ۲۱۹/۰ » الدر انختار : 5557/6 . 
ختصر وي : ص فح الفدير بع ر 


SIAN 


خلافاً لزفر" . 

ويلاحظ أن الشرطين الأخيرين متفرعان عن شرط القبض ؛ 

مايترتب على اشتراط قبض البدلين في مجلس عقد الصرف قبل 
الافتراق : 

إذا كان لابد من قبض عوضي الصرف قبل افتراق العاقدين عن المجلس فإنه 
يترتب عليه عدم جواز الإبراء أوالهبة أوالاستبدال أوالمقاصة بن الصرف على 
التفصيل الآ" : 

١-الإبراء‏ أوالهبة : إذا تصارف اثنان ديناراً بدينار» وسم أحدها الدينار 
لمستحقه » م أبرأ صاحبه عن ديناره أو وهبه له أوتصدق عليه به : 


فان قبل الما أوالموهوت لها أب من أو زهت له سقط الا عة بالك ينن 
وبطل الصرف ؛ لأن الإبراء عن الدين يترتب عليه عدم تحقق القبض » وا أن 
القبض في عقد الصرف لازم شرعاً » ولم يحصل هنا بسبب الإبراء » فإنه يؤدي إلى 
بطلان العقد لعدم حصوله . 

وإن لم يقبل المبراً البراءة» لم يصح الإبراء » ويبقى عقد الصرف على حاله ؛ لأن 
قبض البدل مستحق » والإبراء عن الدين إسقاطه» وإذا سقط الدين لا يتصور 
قبضه » وبا أن الإبراء يؤدي إلى هذه النتيجة » فهو في معنى فسخ العقد ‏ والفسخ لا 
يصح إلا بتراضي العاقدين » فلا يثبت يإرادة منفردة من أحد العاقدين بعد انعقاد 
العقد صحيحاً » وإذا لم يصح الإبراء بقي عقد الصرف على حاله » فيتم بتقابض 
البدلين في المجلس قبل الافتراق . 


. المراجع السابقة‎ )١( 
. ۲۱۸/١ : راجع البدائع‎ (0 


ا الفقه الإسلامي ج؛ )٤١(‏ 


فنانة برعل الق لات اناغ عن القبض يقس العقد أو يفخ + وأحد 
المتعاقدين لا ينفرد بالفسخ أو إفساد عقد الغير. 


+ ا لاال نيدل الضرف :+ لو اتدل أخذ التضارفين غا دل 
الصرف» كأن أعطى عن الدينار شيئاً بخلاف جنسه » فلا يجوز» ويبقى الصرف على 
حاله ؛ لأن قبض بدل الصرف شرط شرعي لبقاء العقد صحيحاً» ان تذل التي 
غير الشيء » فإنه يترتب على الاستبدال تفويت القبض حقيقة أي عدم تحقق القبض 
الطلوب شرعاً . وإذا لم يصح الاستبدال بقي عقد الصرف على حاله » فإن كان قد م 
فض أ خا اليدلن نيكب تفنص الل الا خر عة : 

وإن أدى أحد العاقدين الآخرأجود من حقه» أوأرداً منه لكن من جنس حقه 
ورضي به المدفوع له ء فإنه يجوزء ولا يعتبر الأداء استبدالاً ؛ لآن المقبوض من جنس 
د أصَلاء إلا أنه أنقص ف ق الوصقةء.والحية والردية في الأموال الرو ية واه 
وبا أن المدفوع له رضي به فقد أسقط حقه في الجيد » فكان ذلك اا اال 


ع هذا إن أخة ا الق هة الدع الله عق لد هار ارد قد د 
زائفاً» ونحوها من كل مقبوض يتفق في الأصل مع الشيء الواجب في المعاوضات بين 
الناس» فإنه يصح . 


٣‏ الحوالة ببدل الصرف والكفالة والرهن به : يجوز لأحد المتصارفين أن 
عل NEES SS O Ee‏ 
مجلس العقدء وكذلك يجو زله أن يقدم رهناً لصاحبه ببدل الصرف» ويصح له أيضاً 
تقديم كفيل عنه يكفله بوفاء الحق . ولكن يشترط في هذه الحالات أن يتم فعلا 
استيفاء الحق في مجلس عقد الصرف إما بالتسلم الفعلي في الحوالة والكفالة» أو من 
طريق تحمل تبعة هلاك المرهون إذا هلك في يد المرتهن . 


0لا 5 


وهذا المعنى هو ما قرره فقهاء الحنفية فإنهم قالوا : إن قبض صاحب الحق حقه 
من حال عليه » أومن الكفيل » أو هلك الرهن في يد المرتهن في مجلس عقد الصرف» 
فيكون الصرف صحيحاً على حاله . وإن افترق المتصارفان قبل تام القبض أولم يهلك 
الرهن بطل الصرف . والعبرة في بقاء مجلس العقد لبقاء نفس العاقدين فيه وافتراقهها 
عنه » ولا عبرة ببقاء الحال عليه أوالكفيل مع صاحب الحق ما لم يقبض حقه قبل 
مفارقة صاحبه امجلس ؛ لأن قبض الحق من حقوق العقد» فيتعلق بنفس العاقدين, 
فيعتبر مجلسها إذاً . 

ولو وكل كل واحد من العاقدين رجلا أن ينقد عنه » يعتبر مجلس الموكلين بقاءً 
وافتراقاً لا مجلس الوكيل ؛ لأن القبض من حقوق العقد فيتعلق بالعاقدين ا قلنا . 

وهذه الأحكام اللقررة هنا هي نفسها التي ذكرناها في الحوالة برأس مال السم 
على رجل حاضر في ا مجلس » والكفالة به » والرهن به » وبالمسام فيه أيضاً » وذلك أثناء 
بيان الفروق بين عقدي السام والبيع . 


؛ - المقاصة في تمن الصرف : 

المقاصة لغة : هي المساواة والماثلة » ومنه القصاص وهو معاقبة الجاني بثل 
جنايته . وعند الفقهاء هي بمعناها اللغوي مع قيود معينة » وقد عرفها بعض المالكية 
بقوله : هي إسقاط ما لك من دين على غريك في نظيرما له عليك . وعرفها ابن 
جزي بقوله : هي اقتطاع دين من دين » وهي نوعان : مقاصة جبرية » ومقاصة 
اعقارية او اة 

مثال المقاصة الجبرية التى تقع بنفسها : أن يكون لمدين عند دائنه مثل ماله 
عليه من الدين جنساً وصفة وحلولاً» فتقع المقاصة بينها ويتساقط الدينان إن كانا 


. ۲۹۲ القوانين الفقهية : ص‎ )١( 


AES 


متساويين في المقدارء أو يسقط من الدينين مقدارمتاثل إن تفاوتا في القدرء 
فيتتفظ مك الا كر مدز الال ويقنت الويادة. 

ولامقاصة الجبرية شروط أربعة هي : 

. تلاق الحقين أي أن يكون الشخص دائناً بالنسبة لآخر ومديناً له.‎ ١ 

؟- تماثل الدينين أي اتحادها جنساً ونوعاً وصفة في الحلول والتأجيل والجودة 
والرداءة ونحوها : 

؟- اتتفاء الضررأي ألا يترتب على وقوعها ضرر لأحد كالمدين أو المرتهن الذي 
تعلق حقه بالعين » أو باق الغرماء . 

؛ - ألا يترتب عليها محظ ور شرعي كالافتراق قبل قبض رأس مال السلم» 
والتصرف في المسلم فيه قبل قبضه ء وعدم التقابض في الصرف وني الربويات التي 
يجب أن تكون يدا بيد . 

وقد قال جمهور الفقهاء بوقوع المقاصة الجبرية بنفسها إذا توافرت شروطها » ولم 


ومثال المقاصة الاتفاقية وهي التي تتم بتراضي صاحي الحق : أن يكون لواحد 
دين وللاخرعين » فيتفق الطرفان على عدم مطالبة أحدهما غيره بحقه . والمالكية 
يقولون بالمقاصة الاتفاقية إذا اختلف الجنس أواختلفت الأوصاف ما لم يترتب على 
ذلك عحظور ديني . ومن المعلوم أن عة المذاهب الأربعة يعتبرون النقدين ( الذهب 
والفضة وما يماثلهها من الدنانير والدراهم ) جنسين ختلفين » فتجوز المقاصة الاتفاقية 
يها عد اک ا يول م ا ای اي وامنا اورف البقم 
المتعامل بها في عصرنا الحاضر سواء أكانت مسكوكة من الذهب أو الفضة الخالصين أو 
)١(‏ انظر بحث المقاصة في الفقه الإسلامي للأستاذ تمد سلام مدكور: ص ۵١ » ۵١ » ۲۲ ۰ ۱۲ ۰ ٤‏ لالاء ۸0 » 

۷ وما بعدها » القوانين الفقهية » المكان السابق » غاية المنتهى للشيخ مرعي الحنبلي : ۸۲/۲ . 
O A‏ 


الخلوطين أو المسكوكة من غيرهما كالنحاس وهي المسماة فلوسا » فنا تعد جنساً 
واحدأ في باب المقاصة » عملاً بالعرف وبرأي ابن أبي ليلى وهو اختيار بعض مشايخ 
ال 

وبعد هذه المقدمة نبحث حك المقاصة في عقدي الصرف والسام . 

أما في عقد الصرف : فلو تصارف اثنان بأن باع أحدها للآخرديناراً بعشرة 
درام » وسامه الدينارء وام يقبض العشرة الدراهم » وكان لمشتري الدينار على بائعه 
عشرة دراه » فأراد المقاصة » فهل تقع ؟ هنا ثلاث حالات" : 

إحداها :أن ثبت الدين سين قبل دوت عفد الفرق : أن كانت هذه 
الدرام العشرة واجبة ديناً على البائع قبل إجراء عقد الصرف بسبب من الأسباب 
التي تعتبرمصادر للالتزام كالقرض أو الغصب » أو الشراء » أي ننا لمبيع . فإذا أراد 
المتصارفان إجراء المقاصة بأن يجعل مقابل الدينار وهو العشرة الدراهم قصاصاً 
بالدين الثابت في ذمة البائع المتصارف » جاز الفعل استحساناً إن تراضيا على المقاصة 
أي لا بد من المقاصة الاتفاقية . وأما قياساً فلا يجوز وهو قول زفر. فإن لم يتفقا على 
إجراء المقاصة بأن أبى أحدها ذلك ل تقع المقاصة باتفاق الحنفية . 


أما وجه القياس :فهو أن المطلوب في عقن الضرف قبض بدل الصرق بعينةء 


)١(‏ ذكر ابن عابدين طائفة من مسائل المقاصة الاتفاقية فقال : لو كان للوديع على صاحب الوديعة دين من 
جنسها لم تصر قصاصاً به إلا إذا اتفقا عليه » وكانت الوديعة في يده » والمغصوب كالوديعة . وكذلك لا تقع 
المقاصة ما لم يتقاصا لو كان الدينان من جنسين مختلفين أو متفاوتين في الوصف أو مؤجلين أو أحدها حالا 
والآخر مؤجلا .. وإذا اختلف الجنس وتقاصا ۴ لو كان له عليه مئة درم ولامديون مئة دينار عليه » فإذا 
تقاصا تصير الدراهم قصاصا بمئة من قية الدنانير » ويبقى لصاحب الدنانير على صاحب الدراهم ما بقي منها . 
ودين النفقة للزوجة لا يقع قصاصاً بدين للزوج عليها إلا بالتراضي بخلاف سائر الديون » لأن دين النفقة أدق 
( رد امحتار : ٠٠٠/٤‏ ) . 

)2 راجع تبيين الحقائق للزيلعي وحاشية الشلبي عليه : ١60/6‏ » البدائع : 7١8 . ٠١5/0‏ ء الدر الختار ورد 
المحتار : 5 ب تحفة الفقهاء : ۳۷/۲ » فتح القدير والعناية بهامشه : ۳۷۹/٩‏ وما بعدها › المبسوط : 79/١5‏ . 
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وبالمقاصة يحصل استبدال ببدل الصرف ؛ لأن الذي وجب على المتصارف بالصرف 
غير الذي كان عليه » وبالتقاص يأخذ المتصارف ما في ذمته بدل ما وجب عليه من 
من الدينار» وهو لا يجوزء ۴ لا يجوزأن يأخذ يبدل الصرف عوضاً آخر ا عرفنا 
سابقاً » وكا لا يجوز الإبراء عن بدل الصرف . 

وأما وجه الاستحسان : فهو أن المتصارفين لما تقاصا فقد تضمنت المقاصة انفساخ 
عقد الصرف الأول » وانعقاد صرف آخر غير الأول » ونه هو العشرة الدراهم التي هي 
دين سابق » إذ لولا ذلك التقدير لكانت المقاصة استبدالا ببدل الصرف » فصار هذا 
كا لوتبايع اثنان بألف» ثم جددا العقد بألف وخسمائة » فإن البيع الأول ينفسخ 
ضرورة ثبوت العقد الثاني اقتضاء أوضناً . 


يستقرض TT SCE‏ و OL‏ يغصب منه 
عشرة درام » ففي هذه الحالة تقع ا مقاصة بن الصرف جبرأ على المتصارفين» وإن م 
يتقاصاء أي لا يحتاجان إلى التراض ؛ لأنه قد وجد القبض من المتصارف فعلاً . 


الحالة الثالثة : أن يثبت الدين بعقد متأخرعن عقد الصرف : کن يشتري 
نكري ار ر و aa‏ 
يتقاصا لا تقع المقاصة باتفاق الروايات . وإن اتفقا على مقاصة العشرة بالعشرة في 
مجلس العقد فهناك روايتان : : ففي رواية اختارها السرخسي : لا يجوز لان الني 
بل جو زالمقاصة في حديث ابن عر" في دين سابق لا لاحق . 


› نص الحديث رواه أحمد. وأصحاب السنن عن ابن عمر قال : « أتيت الني به فقلت : إني أبيع الإبل بالبقيع‎ )١( 
فأبيع بالدنانير وآخذ الدرام » وأبيع بالدرام وآخذ الدنانير » فقال : لا بأس أن تأخذ بسعر يومها ما لم تفترقا‎ 
وبينكا شيء » وفي لفظ « أبيع بالدنانير وآخذ مكانها الورق » وأبيع بالورق وآخذ مكانها الدنانير» ( نيل‎ 
. ) ٠62/6 : الأوطار‎ 


ا 


وفي رواية أخرى وهي الصحيحة"" : تقع اللقاصة لما ذكرناه في وجه 
. الاستحسان وهو أن العاقدين لما قصدا إيقاع المقاصة » فقد تضمن ذلك انفساخ العقد 
الأول أي إقالته » وإنشاء عقد جديد مضاف إلى دين قائم وقت تحويل العقد» فاما 
أبطلا عقد الصرف » صار كأنها عقدا عقداً جديداً » فتصح المقاصة به ؛ لأن النقود لا 
تتعين بالتعيين في العقود والفسوخ ديناً كانت أوعيناً . 

والخلاصة : أن الحالتين الأولى والثالثة تقع المقاصة فيهما اختيارية » وأما الحالة 
الثائية فتقع المقاضة فيها جيرية. 

وأما المقاصة برأس مال السام بدين آخر على السام إليه : كأن وجب على 
المسم إليه لرب السام دين مثل رأس مال السام » فهل تقع المقاصة بين رأس المال هذا 
وبين ذلك الدين ؟ هنا ثلاث حالات أيضاً : 

أ أن يجب الدين بعقد متقدم على السام : بأن كان رب السام قد باع إلى المسم 
إليه" ثوباً بعشرة درام مثلاًء وم يقبضهاء ثم عقدا عقد سل بينهها » كأن أسلم رب 
السام إلى المسلم إليه عشرة درام في مد حنطة » فإن تراضيا على المقاصة بالدينين 
( الدين السابق وهو من المبيع » والدين اللاحق وهو رأس مال الس ) صحت المقاصة 
استحساناً » وإن أبى أحدها لم تقع المقاصة . والقياس يقضي بعدم وقوع المقاصة وهو 
قول زفر. 

وجه القياس : أن قبض رأس مال السام شرط شرعي لصحة السام ا هو 
معروف» ولكن بالمقاصة ل يحصل القبض فعلاء فيبطل السا إذا افترق العاقدان 
بدون تحقيق شرط القبض . 

ووجه الاستحسان : أن القبض وإن كان مطلوباً في عقد السل» إلا أنه إذا قت 
)١(‏ انظر الهداية والعناية بهامش فتح القدير : 781/0 . 

)2 أطلق على العاقدين وصف « رب السلم والمسم إليه » باعتبار ما سيكون . 


EO 


لمقاصة تبين أن عقد السام لا يتطلب تحقيق قبض رأس المال فعلاًء وإفا يكفي أن 
يتم القبض بطريق المقاصة  »‏ لواتفق البائع والمشتري على الزيادة في الفن وا مهن » 
فإن ذلك يلتحق بأصل العقدء ويقع البيع فعلاً على الزيادة . 

؟- أن يجب الدين بقبض مضمون متأخر عن عقد السام كالغصب والقرضء فإنه 
تقع المقاصة جبراً عن رب السام والمسام إليهء م في الصرف ؛ لان قبض الغصب 
والقرض قبض حقيقة » فيجعل نائبأ عن قبض رأس مال السام إذا تساوى الدينان . 

؟- أن يجب الدين بعقد متأخر عن الس > كأن يحدث شراء شيء من السام إليه 
لرب السل» » فلا تصح المقاصة وإن اتفقا عليها إلا في رواية شاذة عن أي يوسف ؛ لان 
اللقاصة تتطلب وجود دينين » ولم يكن عند انعقاد السام إلا دين واحد» فتبين أن 
عقد السام يتطلب قبضاً في الحقيقة » وما يم بالمقاصة ليس كذلك . 


اهو والذكورني رفي البدائع”» فإن صاحبها الكاساني سوى بين رأس مال الس 


لكن المعول عليه ما في كتاب الجامع الصغير للإمام مد وغيره من كتب 
الحنفية'"» فإنهم فرقوا بين بدل الصرف ورأس مال السام » فلم يجيزوا المقاصة برأس 
مال السام مع دين آخر مطلقاً» سواء وجب الدين بعقد متقدم أومتاخرعن عقد 
السلم ؛ لأن المسم فيه دين في ذمة المسم إليه » فلو ضحت القاضة نين يران مال الس » 
ودين على السام إليه بحيث يصبح هذا الدين رأس مال السل» وقع العاقدان في 
محظور شرعي وهو مبادلة الدين بالدين » أوالافتراق عن دين بدين لأن رأس المال 
لا يتعين بالمقاصة . 


(۱) البدائع : ٠١/0‏ وما بعدها . 
6 الجامع الصغير : ص 56 » تبيين الحقائق : 150/6 » المبسوط : 70/١6‏ » بحث المقاصة للأستاذ جمد سلام 


مدكور : ص ٠١7‏ وما بعدها . 
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وهذا بخلاف المقاصة ببدل الصرف مع دين متقدم أو متأخرعنه ثابت بعقد بيع 
مثلاً؛ لأن المبيع الذي يقابل الدين (أي المن ) مثلاً هوعين لا دين أي غير مشترط . 
قبضه في مجلس العقد » فتؤدي المقاصة ببدل الصرف مع مقابل هذا المبيع إلى مبادلة 
عين بدين أو الافتراق عن عين بدين » وهو جائز کا هو معلوم شرعاً » بخلاف ما تؤدي . 
إليه امقاصة برأس مال السام من مبادلة دين بدين وهوممنوع شرعاً . 


0 
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بيع الجراف 


يحدث التعامل بهذا النوع من البيوع كثيراً في الحياة العملية اليومية » لذا فإني 
سأذكر معناه ودليل مشروعيته 2 وح ام حالاته كبيع صبرة الطعام ونحوه » وبيع 
النقود والحلي والمحلى جزافا » وشروطه . 


معنى الجزاف : الجزاف ‏ مثلث الجم والكسر أفصح وأشهر من غيره » فارسي 
معرب » وهو بيع الشيء بلا كيل ولا وزن ولا عددء وإفا بالحزر والتخمين بعد 
المشاهدة أوالرؤية له . والجزف في الأصل : الأخذ بكثرة » مأخوذ من قولهم : جزف 
له في الكيل : إذا أكثرء ومرجعه إلى المساهلة . وعرف الشوكاني هذا البيع بقوله : هو 
مالم يعلم قدره على التفصيل”" . 


دليل مشروعيته : ورد في السنة النبوية ما يدل على مشروعية بيع 
المجازفة » منها حديثان : 


أ عن جابر قال : «نهى رسول الله ب عن بيع الصبرة "من الق رلا يعم 
كيلها بالكيل المسمى من القر» رواه مسام والنسائي'" . ففي هذا الحديث دلالة على 


(0 .نيل الأوطار : ٠١٠/١‏ . 

() الصبرة ‏ بضم الصاد : ما جع من الطعام بلا كيل ووزن . وقوله « لا يعم كيلها » صفة كاشفة للصبرة لأنه لا 
يقال ها صبرة إلا إذا كانت مجهولة الكيل . 

(۳) نيل الأوطار : ٠۹۷/١‏ . 
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أنه يجوز بيع التق مجازفة إذا كان الثْن جنساً آخر غير القرء فإن كان القن ترا حرم 
البيع ؛ لاشتاله على ربا الفضل ؛ لأن بيع الشيء بجنسه وأحدها مجهول المقدار حرام » 
ولاشك أن اميل ا خد ا لرن أو نكي عطعة لل اة والتفضان + ونا كان اة 
للحرام وجب تجنبه » ومن المعلوم أن التقرمن الأصناف الربوية . 

؟- عن ابن عمرقال :« كانوا يتبايعون الطعام جزافاً بأعلى السوق » فنهاهم 
رسول الله ر أن يبيعوه حتى ينقلوه» رواه الماعة إلا الترمذي وابن ماجه"' . فهذا 
الحديث يدل على إقرار الني ّي فعل الصحابة بالبيع جزافاً » إلا أنه نهاهم عن بيع ما 
اشتروه قبل قبضه واستيفائه . 


حكم بيع الجراف عند الفقهاء : 

يتبين حك الجزاف من الحالتين الآتيتين : بيع الصبرة » وبيع النقود والحلي 
وانحلى . 

بيع الصبرة من الطعام ونحوه : اتفق أئمة المذاهب الأربعة على جواز بيع 
الصبرة جزافاً» مع اختلافهم في تفصيلات سنذكرهاء والصبرة : هي الطعام امجموع . 
سعيت بذلك لإفراغ بعضها على بعض . قال ابن قدامة الحنبلي : يجوز بيع الصبرة 
جزافاً لا نعم فيه خلافاً إذا جهل البائع والمشتري قدرها" . ومستنده واضح وهو ما 
ثبت في السنة النبوية مما أشرنا إليه في مشروعية هذا البيع . 

أما تفصيلات المذاهب فهى ما يأتي : 


أولاً ‏ مذهب الحنفية: قال فقهاء الحنفية" :إذا باع رجل 


. ٠٥۸/١ : المرجع السابق‎ .4)١( 

. N/E: المغني‎ (» 

(۲) راجع البدائع : ٠٥۸/١‏ » فتح-القدير : ۸۸/٥‏ وما بعدها » الدر الختار : 59/5 » تبيين الحقائق للزيلعي : ٥/٤‏ » 
اللباب شرح الكتاب للميداني : ۷/۲ » تحفة الفقهاء : ۳/۲ الطبعة الاولى » مختصر الطحاوي : ص ۷۹ . 
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غيره قفيزاً "من صبرة طعام معينة بدراهم » أو باع هذا العدل من الثياب بكذا ولا 
يعرف عددهاء أو باع هذه الصبرة بكذا ولا يعام عدد القفزان » جاز البيع ؛ لآن 
الجهالة فيه يسيرة لا تفضي إلى المنازعة » إلا أن أبا حنيفة قال : من باع صبرة طعام 
( وهي الحنطة ودقيقها خاصة في العرف الماضي )"كل قفيز بدرهم مثلاء وهوالبيع 
بسعر الوحدة جازالبيع في قفيز واحد فقط » وتوقف البيع في الباقي إلى أن تزول 
الجهالة في مجلس العقد بأحد أمرين : إما بتسمية جملة القفزان » أو بكيلها في ا مجلس » 
إذ أن ساعات الجلس بنزلة ساعة واحدة . فإن علم مقدار الصبرة بعد انتهاء امجلس » 
تقررفساد البيع » فلا ينقلب صحيحاً بعدئذ . 


ومثل الطعام جميع الحبوب كالشعير والذرة ونحوههما . 

ودليله : أن الثن والمبيع في هذه الحالة مجهولان » والجهالة تفسد العقدء ويا أنه 
لا جهالة في القفيزالواحسد » فيلزم العقد فيه للتيقن به ء وإذا زالت الجهالة في كل 
المبيع بتعيين عدد القفزان أو بالكيل في مجلس العقد» ثبت الخيار للمشتري › لتفرق 
الصفقة عليه دون البائع ؛ لان تجزئة المعقود عليه كان بسبب منه› لعدم تحديده 
سابقاً مقدار الأقفزة » فكان راضياً بالبيع على النحو الذي تم . 

وثبوت الخيار للمشتري في هذه الحالة يشبه حالة ما لواشترى رجل شيئاً لم یره 
ثم رآهء فتزول الجهالة بالرؤية . 

وقال الصاحبان : يصح البيع في كل الصبرة ؛ لأن المبيع معلوم بالاشارة إليه في 
ال جلة » ومن المقر رأنه لا يشترط لصحة البيع معرفة مقدار المشار إليه . وأما جهالة 


(0 القفيز : مكيال وهو ثانية مكاكيك » والجمع أقفزة وقفزان » والمكوك : مكيال هو صاع ونصف أو هو ثلاث 
كيلجات » والكيلجة : منا وسبعة أمان منا » والمنا : الذي يكال به السمن وغيره » وقيل : الذي يوزن به : 
رطلان » والتثنية منوان . والمع أمناء > مثل سبب وأسباب ( راجع المصباح المنير ) وقال النووي في الجموع 
( 75/6 ) : القفيز مكيال معروف يسع اثني عشر صاعا . وأما الكرّ فهو ستون قفيزاً . 

(۲) راجع فتح القدير : ۸٥/٥‏ . 
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امن فإنها لا تضر إذ أن العلم به مكن بالعد » بأن تكال الصبرة في مجلس العقد . 

وقول الصاحبين هو المفتى به تيسيراً على الناس » وهو الذي رجحه صاحب 
المداية لتأخيره دليلهها عن دليل أبي حنيفة ‏ هي عادته» وبه قال أثئمة المذاهب 
الآخرين » ولكن صاحب فتح القدير رجح قول الإمام ودليله . 

هذا حك بيع صبرة الطعام أي وما يشبه ذلك من المثليات» أما القييات""' 
كالحيوان والثوب فحكها ما يأتي : 

من باع قطيع غنم كل شاة بدره مثلاً» فالبيع فاسد في الميع عند أبي حنيفة › 
حتى وإن عام عددها في مجلس العقد على الأصح » للجهالة وقت العقد. ولا يصح 
حينئذ بيع الشاة الواحدة با سمي من تمن لكل واحدة من القطيع ؛ لان بيع شاة من 
قطيع لا يصح للتفاوت بين أفراد الشياه » بخلاف بيع قفيزمن صبرة » فإنه يصح بيع 
قفيز واحد عنده » کا بيناء لعدم التفاوت بين أجزاء الطعام » ومثله كل مكيل من 
الحبوب» فلا تفضي الجهالة في المثليات إلى المنازعة » ولكنها تؤدي إليها في القييات 
التي لا تقائل آحادها . 

وكذلك من باع ثوباً يضره التبعيض مذارعة » كل ذراع بدره » ولم يسم جملة 
الذرعان » وكذلك كل معدود متفاوت كإبل وعبيد ونحوهما : لا يصح البيع في الميع 
عند أبي حنيفة » لوجود الجهالة . 

وقال الصاحبان : يجوز البيع في كل ما ذكر؛ لأن الجهالة يكن إزالتها ورفعها 
في النهاية بعد تعداد المبيع'" . 


() المثليات : هي المكيلات والموزونات والعدديات المتقاربة وبعض أنواع الذرعيات » والقهيات : هي التي 
تتفاوت أفرادها بحيث يكون لكل فرد منها اعتبار خاص وقية معينة كالحيوانات والأراضي والدور والأشجار 
والطنافس والثياب ونحوها من العدديات المتفاوتة كالبطيخ وأنواع الفاكهة . 

0 المراجع السابقة : فتح القدير : ص ٠١‏ » الزيلعي : ص ١‏ » اللباب : ص ۷ وما بعدها . 
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والخلاصة : أن أبا حنيفة أجاز بيع الصبرة الجهولة في كيل واحد في المثليات › 
ولم يجزه في القهيات . وخالفه الصاحبان في كل ما ذكرء فأجازا البيع في الكل مثلياً 
كان المبيع أوقمِياً ؛ لأن الجهالة المانعة من صحة العقد عند انعقاده تزول في النهاية . 


البيع بإناء أو بوزن مجهول القدر : أجازالحنفية حالة من المجازفة لما 
صورة الكيل والوزن دون حقتقته على أن يكون البيع غير لازم لامشتري وله خيار 
كشف الحال : وهي بيع شيء بإناء بعينه لا يعرف مقداره بشرط أن يكون ما لا 
تقل الزيادة والنقضان كن کون من كفي و جت اماد كان عنقا وكين 
بالكبس كالزنبيل والقفة فلا يجوز إلا في قرب الماء استحساناً للتعامل فيه » فيصح 
عند أبي يوسف بيع ملء قربة بعينها حسب عرف البلدان  .‏ أنهم أجازوا بيع شيء 
بوزن حجر بعينه لا يعرف مقداره بشرط ألا يتفتت الحجرء ومثله إذا باعه بوزن 
شيء يخف إذا جف كالخيار والبطيخ » فلا يجوز البيع حينئذ'" . 


حالة النقص والزيادة في الصبرة التي حدد مقدارها : 

من اشترى صبرة طعام على أا مئة قفيز ئة درم مثلاًء فوجدها المشتري أقل 
ما تحدد له كآن المغتري با حيار أن.شاء أخذ المواجوه عه من القن لأنه يكن 
قسمة المن على أجزاء المبيع المثلي . وإن شاء فسخ البيع لتفرق الصفقة الواحدة عليه 
قبل تام العقد فلم يتم رضاه بالموجود . وسبب تفرق الصفقة عليه : هوأن العقد ورد 
على جملة معلومة » فإذا نقصت يلزم تفرق الصفقة لا محالة . 

ومثله في الحم : كل مكيل أو موزون ليس في تبعيضه ضرر . 

وإن وجد المشتري أن الصبرة أكثر من القدرالمتفق عليه » فالزيادة للبائع ؛ لأن 


)0( المراجع السابقة : فتح القدير : ص 26 » الزيلعي : ص ه » اللباب : ص ۷ » رد الحتار والدر الختار : ۲۷١‏ . 
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ومن اشترى ثوباً على أنه عشرة أذرع بعشرة درام مثلاء أ وأرضاً على أنها مئة 
ذراع بمئة درهم مثلاً ولم يسم لكل ذراع نا "ثم وجده أقل مما حدد له : فلامشتري 
الخيار: إن شاء أخذ المبيع بكل الهن المحدد ؛ وإن شاء ترك البيع» لتفرق الصفقة 
عليه . والفرق بين صورة الطعام > وصورة الثوب والأرض : هو أن القدرفي الطعام 
جزء أساسي من المبيع وليس بوصف » فإن كل جزء من مقدار الطعام يقابله جزء من 
الفن . أما الذرع في الثوب والأرض فإنه وصف لأنه عبارة عن الطول» والوصف غير 
اللقصود بالتناول لا يقابله شيء من الثن » إلا أن المشتري يخير لفوات وصف مرغوب 
فيه مشروط في العقد . 

فإن وجد المشتري زيادة في أذرع الثوب أوالأرض» فالزائد له» ولا خيار 
للبائع ؛ لأن الذرع وصف غيرمقصود في هذه الحالة في الثوب أوالأرض 5 أبناء لأنه 
تابع محض» والتوابع لا يقابلها شيء من القن » فكان ذلك بنزلة ما إذا باع رجل غيره 
شيئاً معيباً فإذا هوسلم. 0 

فهذا إذا حيث لم يكن الذرع مقصوداً » فإن كان مقصوداً بأن قال : « بعك 
الأرض [المذكورة] على أا مئة ذراع بمئة درم مثلاء كل ذراع بدرهم» فوجدها 
ناقصة » فالمشتري بالخيار: إن شاء أخذها بحصتها من القن » لأن الوصف وإن كان 
تابعاً لكنه صار أصلاً بانفراده بذكر الهن » وإن شاء تركها لتفرق الصفقة . 


فإن وجدها زائدة » فالمشتري بالخيار: إن شاء أخذ الميع كل ذراع بدرهم » وإن 
شاء فسخ البيع لدفع ضر التزام أخذ الزائد" . 
ثانياً ‏ مذهب المالكية : يجوز عند الإمام مالك أن تباع الصبرة امجهولة على 


)١(‏ أي أن غرض المشتري موجه أصالة إلى الشيء المبيع جملة دون أن يكون له هدف أصلي في الطول أو في العرض 
مثلاً > فيكون كل القن مقابلاً بالعين كلها . 
(Y)‏ المراجع السابقة : الفتح : ص ٩۲‏ » الزيلعي : ص ١‏ »ء اللباب : ص ۸ . 
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الكيل أي كل كيل منها بكذا؛ فا بلغته الصبرة من الأكيال بعد الكيل تحسب قيته 
الإجمالية بحسب قية كل كيلة منها . ولا مانع في هذا البيع عند المالكية من أن يكون 
المبيع مثلياً أوقهياً أو عددياء فهو يجوز في الطعام والثياب والعبيد والحيوان"' 
بخلاف ما سبق ذكره عن أبي حنيفة » فإنه لا يجيزه في القهيات . 

وسيأتي مزيد بيان لذاك عند المالكية في شروط بيع الجزاف . 


ثالثاً ‏ مذهب الشافعية : قال الشافعية : يصح بيع صاع من صبرة ‏ تع 
صيعانها لامتعاقدين كعشرة مثلاً لعدم الغرر» ا أنه يصح البيع في الأصح إن جهلت 
صيعانا لمتعاقدين أو لأحدهماء لتساوي أجزائها » وتغتفر جهالة المبيع هنا ء فإنه 
ينزل على صاع مبهم . ولا يصح بيع ذراع من جهول الذرعان من أرض أو ثوب 
لتفاوت الاجزاء كبيع شاة من هذه الشياه . 

ويصح أيضاً بيع الصبرة الجهولة الصيعان بأن يقول: كل صاع بدرم أوأن 
يقول : بعتك هذه الصبرة » وإن لم يعرف قفزانا » أو يقول : بعتك هذه الدارأو هذا 
الثوب وإن م يعرف ذرعانا ؛ لأن المبيع مشاهد » فيزول غرر الجهالة بالملشاهدة ولا 
يضرالجهل بجملة الن» لأنه معلوم بالتفصيل» والغرر مرتفع به » ؟ا إذا باع بقن 
معين جزافاً . ومكّل الصبرة ما لو قال : بتك هذه الأرض أو هذا الثوب كل ذراع 
بدره » أوهذه الأغنام أوالعبيد كل واحد بدرم . ومن قال لغيره : «بعتك هذه 
الصبرة » جاز البيع » وإن ‏ يعرف قفزانها . وإن قال : « بعتك هذه الدارأوهذه 
الأرض أو هذا الثوب » جاز البيع » وإن م يعرف ذرعاا ؛ لأن غررالجهالة ينتفي 
عنها بالمشاهدة . قال الشافعي : وأكره بيع الصبرة جزافاً لأنه يجهل قدرها على 
all‏ : 


»( بداية الجتهد : ٠١۸/١‏ » الشرح الكبير وحاشية الدسوقي : ۱۸/۳ 3١‏ . 
(۲) وفسروا الصبرة بالكومة من الطعام وهو تفسير واضح . 
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' ولو باع الصبرة أوالأرض أوالثوب ية درم كل صاع أوذراع بدرهم » صح 
البيع إن خرجت مئة لتوافق الملة والتفصيل» وإن لم تخرج مئة بأن خرجت أقل أو 
أكثر» فلا يصح البيع على الصحيح لتعذر المع بين جملة اهن وتفصيله . 
ويصح كون الصبرة ننا » فلو قال : بعتك بهذه الصبرة وهي مجهولة القدر» صح 
البيع اعتاداً على المشاهدة مع الكراهة » لأنه قد يوقع في الندم"" . 
والخلاصة : أن الشافعية كالمالكية يجيزون بيع الصبرة في المثليات والقهيات » 
ويخالفون الحنفية في حالة تحديد قدر الصبرة إجمالاً» فيبطلون البيع إن لم يتطابق 
جملة المبيع مع تفصيله بأن تقص أو زاد » أما الحنفية فإنهم يرون البيع صحيحاً ولكن 
يعطى المشتري الخيار ا أوضحنا . وفي اخملة 9 يكره بيع الصبرة جزافا في اصح 
القولين عند الشافعي » وبه قطع النووي وآخرون لما فيه من الغرر"' . 
رابعاً ‏ مذهب الحنابلة : أجاز الحنابلة بيع الصبرة جزافاً مع جهل البائع 
الصبرة أو الثوب أو القطيع كل قفيزأوذراع أوشاة بدره ؛ لأن ابيع معلوم 
بالمشاهدة » والثن معلوم لإشارته إلى ما يعرف مبلغه بجهة لاتتعلق بالمتعاقدين : 
وهوأن تكال الصبرة ويقسط المن على قدر القفزان ونحوها » فيعم مبلغه . 
ويصح بيع ما بوعاء مع وعائه أودونه » أوكل رطل بكذا على أن يسقط منه 
ES‏ 
نخلص مما ذكرناه في بيع الصبرة جزافاً أن الفقهاء صححوا العقد فيا إذا قال 
البائع : « بعتك هذه الصبرة كل قفيزمنها بدرهم » وإن لم يعاما مقدارها حال 


()2 راجع مغني الحتاج : ١7/7‏ وما بعدها » المهذب : 71/١‏ وما بعدها › المجموع : ۲٤٠/۹‏ وما بعدها . 
)»( امجموع : EA‏ . 
() انظر المغني : ٠١١/۶١‏ وما بعدها » غاية المنتهى : ٠١ ١ ٠١/۲‏ 
5 100 5 الفقه الإسلامى ج٤‏ (۲ئ( 


العقد . ومثل الصبرة كل مكيل أو موزون أو معدود مثلياً أو قيياً . وهذا قال مالك 
والشافعي وأحمد وأبو يوسف وجمد . وقال أبو حنيفة : يصح البيع في قفيز واحد 
فقطء ويبطل فيا سواه ؛ لأن جملة الثن مجهولة » فم يصح كبيع الشيء برقه. 
ولا يصح عنده بيع الجزاف في القهيات . 


بيع النقود والحلي وا محلى جزافا : 

يصح بيع الجزاف إذا كان البدلان من جنسين مختلفين » فإن اتحد جنس البدلين 
م يجزالبيع جزافاً لاشتال العقد على الربا ؛ لأن عدم التقدير بالكيل أو بالوزن 
مظنة للزيادة والنقصان » وما كان مظنة للحرام وجب تجنبه » وذلك بكيل المكيل 
ووزن الموزون في كلا البدلين . وهذا يعني أن البيع مجازفة مقيد بغير الأموال 
الربوية إذا نيعت ججنسباء فأما الأموال الربوية إذا بيعت سينا فلا جوز از 
لاحتال الربا وهو مانع من صحة العقد كحقيقة الربا" . 


ومن هنا قال الحنفية : الأصل العام في بيع النقود ونحوها جزافاً : 


أن مايجوز البيع فيه متفاضلاًء يجوز فيه البيع مجازفة› 
ومالايجوز فيه البيع متفاضلاً» لايجوز فيه البيع مجازفة" . ويظهرأن 
هذا الأصل متفق عليه بين المذاهب الأربعة بحسب ما يجوز فيه التفاضل ومالا يجوز 
وفقاً لما هو مقر رمن علة معينة للربا في كل مذهب » فلا يجوزمثلاً عند الشافعية بيع 
الطعام بجنسه أو النقد بجنسه جزافاً تخميناً وإن خرجا سواء ؛ للنهي عن بيع الصبرة 
من القرلا يعم مكيلها بالكيل المسمى من القر" . 


(۱) فتح القدير : ۸⁄٥‏ . 
(۲) تحفة الفقهاء : ۳۹/۳ . 
(۳) راجع مغني انحتاج : Yo/Y‏ > المغنى : ٠١/٤‏ » القوانين الفقهية : ص٦٤۲‏ › ۲٥۷‏ . 
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وعلى هذا : 

-١‏ إذا بيع الذهب بالذهب » والفضة بالفضة مجازفة : لايجوز البيع » لعدم جواز 
التفاضل بين هذين المعدنين باعتبارهما من الأموال الربو ية » فلا تجوز المجازفة› 
لاحتال وجود زيادة في أحد العوضين لا يقابلها مثلها في العوض الآخرء وذلك سواء 
جهل المتعاقدان أو أحدها وزن كل غوض مهيا أوعرقا وزن أحدها دون الآحر: 
استحساناً ؛ لأن مجلس العقد حك حالة انعقاد العقدء فكان العلم بالتساوي بين 
البدلين حينئذ كالعام به عند العقد . أما إذا تفرق العاقدان عن ال جلس قبل الوزن » ثم 
حصل الوزن » فكان العوضان متساويين وزناً » فالبيع فاسد . وقال زفر: البيع 
صحيح في الحالين إذا كانت هناك مساواة في الوزن ؛ لأن المانع من صحة العقد هو 
اال وجوه الو نادة :وقد كبيق أنه لا ةياده . 
التفاضل فيهما » ولكن يجب التقابض في العوضين في مجلس العقد ا يجب حالة اتحاد 
ان 

ويتفرع عن هذه القاعدة في حال بيع الثىء بجنسه أو بغير جنسه ما يأتي : 

- إذا قت القسمة بين الشريكين فيا يجري فيه الربا : لا تجوز مجازفة في الجنس 
الواحد» وتجوزفي مختلفي الجنس ؛ لأن القسمة في معنى البيع أوالمبادلة ؛ لأن 
ما يأخذه كل'قريك يأخذه عوضاً عا يبقى من حقه ق نصيب:صاحبة»فكان ذلك 
مبادلة من وجه › وإفرازاً من وجه . 

- لو بيع سيف بسيف »أو إناء نحاس بإناء آخر من جنسه مجازفة ؛ صح البيع إذا 
كان ذلك مما يباع عدداً ؛ لأن العد في العدديات ليس من أوصاف علة الربا ( التي 
هي الكيل أو الوزن ) فجازفيها التفاضل ولا يتحقق الربا عندئذ . 

د 0۷ _ 


وإن كان ذلك مما يباع وزباً : فلا يجوزء لأنه بيع مال ربوي بجنسه مجازفة”" . 


د إذا سينك اة مفموشة ميدن اح أوبيع الذهب مقشوفاء كالميرة 
للغالب في الشرع » فغالب الفضة فضة» وغالب الذهب ذهب . فإن بيعت فضة 
مغشوشة يغلب فيها الفضة » فحكها حك الفضة الخالصة : لايجوز بيعها بالفضة 
الخالصة إلا سواء بسواء » يدأ بيدء أي يصح بيع المغشوشة با يساوا وزنا من الفضة 
الخالصة لأن كلا منهما لا يخلوان عن قليل غش » إذ هما لا يطبعان عادة بدونه» وقد 
يكون الغش فيهما طبيعياً فيعسر الټييز بين الخلوط والطبيعي » فيلحق القليل من 
الغش بالرداءة » والجيد والرديء سواء في مبادلة الأموال الربوية » فيعتبر الغش فيه 
کان ل يکن 


فإن كان الغش هو الغالب : فحكها حك النحاس الخالص » فلا يباع المغشوش 
بالتجنانى الا فا مكل + يدا يك : 


وإن استوت الفضة والغش » أو الذهب والغش : فحكه حك ماغلب فيه الفضة 
أوالذهب في التبايع والاستقراض » فلا يجوز البيع بها ولا إقراضها إلا بالوزن» 
ولايجوز بيعها مجازفة وعدداً . 

وأما في الصرف فالحك فيه كغالب الغش أي كحك فضة غلب عليها الغش » فإن 
بيعت بفضة خالصة يجزأ المبيع في اعتبارنا وتقديرنا : إن كانت الفضة الخالصة أكثر 
وزناً من الفضة المغشوشة » جاز البيع » حتى يكون قدر الفضة في كلا العوضين مقابلاً 
بمثله » وأما الزائد عن ذلك القدرفي الفضة الخالصة فهي مقابل الغش ‏ لو كانت 
الفضة الخالصة كنا لمبيع مشقل على فضة وقطعة نحاس مثلاً. وإن كانت الفضة 
الخالصة أقل من الفضة الموجودة في المغشوش أو مثلها ء أو جهل الأمر: فلا يجوز البيع 


. 1۸٥/٥ : البدائع‎ )۱( 
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لما فيه من الربا في أحد العوضين'" . 

- إذا بيع سيف محل أي مفضض أو مذهب » والن ذهب أوفضة" : فإن قاثل 
جنس الحلية والن » وكان مقدار الن أكث رمن الحلية » جاز البيع » وتكون الحلية 
مبيعة بمثل وزنا ء والزائد من الثن في مقابل الجفن والمائل'' التي تتبع السيف عادة 
في البيع ؛ لأن الأصل المقررعند الحنفية في تفسم الثن على المبيع : أنه إذا كان المبيع 
أشياء بعضها من جنس الثن » وبعضها ليس من جنسه » صرف الثن إلى جنسه بمثل 
وزنه على وجه يصحح فيه العقد ماأمكن ؛ لأن أمورالمسامين مولة على الصحة 
والسداد ماأمكن . وتصحيح العقد هنا يتم بصرف بعض القن إلى جنسه بمثل وزنه» 
وال الا خر يعرف إل اشن الأخرق عار وقد 

فإن كان القن مثل الحلية أوأقل » فلا يجوز البيع » لاشتاله على ربا الفضل» إذ 
أن الجفن والمائل تصبح مبيعة بدون عوض عنها وهذا هو معنى الربا . 

وإن جهل مقدار الثن أواختلف التجار في تقديره : فإن تبين أن المن أكثر من 
الحلية » والحلية أقل وزناً من الْن في مجلس العقدء يكون البيع جائزاً عند الحنفية . 
وإن عام ذلك بعد الافتراق عن المجلس : لا يجوز البيع عند جمهور الحنفية . وقال 
زفر: ينقلب العقد صحيحاً کا في بيع الجزاف» کا مر سابقاً . 

وعلى هذا فإن القاعدة : « متی بيع نقد مع غيره كفضض ومز رکش" بنقد من 
جنسه » شرط زيادة القن ليكون قدرالحلية من الفن تنا لها والزائد تنا للسيف» إذ 
لولم تتحقق الزيادة بطل البيع » فلو كان الهن مثل الحلية أوأقل أوجهل بطل 


. وما بعدها‎ ٠٤١/٤ : تبيين الحقائق للزيلعى‎  )١( 

(۲) انظر البدائع : Ns‏ بعدها » تحفة الفقهاء : ۷/۲ وما بعدها . الدر الختار : ۲٤۷/٤‏ وما بعدها . 

00 الجفن ‏ بفتح الجم : تمد السيف . والجائل بفتح الحاء جمع حمالة بكسر الحاء أو مل بوزن مرجل : وهي 
علاقة السيف . 

() المفضض : مارصع بفضة أو ألبس فضة » والمزركش هو الطرز بخيوط فضية أو ذهبية . 
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البيع » ولو كان الن بغير جنس الحلية » شرط التقابض فقط وجاز التفاضل » ا 
ا 

ومن المعلوم أن صحة البيع فيا إذا كان الثن أكثرمن الحلية تتطلب قبض 
ما يقابل الحلية من الن في مجلس العقد » فإن تفرق العاقدان قبل أن يتقابضاء أو 
كنس ھا حنه دون ل عن دا 

أ إن كانت الحلية ما لا يمكن تخليصها عن السيف إلا بإلحاق ضرر به : فسد 
البيع كله . 

ب - وإن كانت تتخلص بغير ضرر: جاز البيع في السيف »› وفسد في الحلية ؛ 
لأن العقد بقدر الحلية يكون صرفاً » وبالنسبة للسيف يكون بيعاً مطلقاً » والتقابض 
شرط لصحة الصرف فقط . 

فإذا كانت الحلية تتخلص من غير ضررء فكأنها والسيف شيئان منفصلان › 
فيجوز العقد في أحدها دون الآخر. 

وإن كانت الحلية لاتتخلص إلا بضرر: فسد العقد كله» أما بالنسبة للحلية 
فلعدم التقابض » وأما بالنسبة للسيف » فلأنه بيع شيء لا يمكن تسليه إلا بضرر يلحق 
وس إلى المشتري انقلب العقد صحيحاً . 

- يترتب على الشرطين السابق ذكرهما في عقد الصرف ( وهما خلو العقد عن 
خيار الشرط » وعن تأجيل قبض أحد العوضين ) أنه لو بيع السيف الحلى بجنس 
الحلية او غلاق سيا من الذهب أو الفضة #وكان القن أك وتان اة 
واشترط أحد العاقدين خيار شرط » أو شرط المشتري تأجيل الثن في صلب العقد» م 


. ۲٤۸/٤ : الدر انختار ورد انحتار‎ )١( 


رادان د يم قبن أ خد العوضين:: كن العقه فتابدا عل التفصيل 
ا 

أ إن كانت الحلية مما لاتتقيزعن السيف إلا بضرر: فسد البيع في الحلية بسبب 
الخيار أ والأجل» وفسد في السيف» لأنه لايجوز إفراده بالعقدء لما فيه من إلحاق 
الضرر بالبائع » بتسليه منفصلاً عن الحلية . 

فاق افتزق:التعاقدان بعد التقايض بان أبظلا شار أو ابقطا الأجل» اقلت 
العقد جائزاً خلافاً لزفر. 


ب - وإن كانت الحلية تقيزعن السيف من غير ضرر: فسد العقد عند أبي حنيفة 
وأبي يوسف ؛ لأن الصفقة اشةلت على الصحيح والفاسد» والفساد في نفس المعقود 
وقال مد : يجوز البيع في السيف » ويبطل في الحلية ؛ لأن الصفقة اشتلت على 
الصحيح والفاسد» وللفاسد تأثيره » فيصح العقد في الجزء الصحيح » ويفسد في 
الفاسد. 
- إذا اشترى رجل من صائغ سوارا من فضة بدراهم فضية » وقاثلا في الوزن › 
وتقابضا وافترقاء أوتصارف رجلان ذهباً بذهب» أوفضة بفضة مثلاً بمثل» وتم 
التقابض بينهما » وافترقاء ثم زاد أحدها صاحبه شيئاً أو حط عنه شيئاً وقبل الآخر: 
وقال أبو يوسف : الحط والزيادة باطلان لاغيان » والعقد الأول صحيح . 
وال عد الط جا عنزلة اة المستقبلة :والزيادة:ناطلة: 


(۱) راجع البدائع : 7١7/6‏ وما بعدها . 


As 


ومنشأ هذا الخلاف هواختلافهم في تأثير الشرط الفاسد على العقد إذا تأخر 
: ()0) 
كودع ا 

فعند أبي حنيفة : يلتحق هذا الشرط بالعقد ويفسد العقد» فإذا وجدت 
الزيادة أوالحط بعد انعقاد العقد » التحقا بأصل العقد » فكأن العقد وجد منذ انشائه 
اواج اويح عل ارارق اه لس ااا يوني 
مال ربوي ن الوه خن اجا فيه فيتحقق الربا . 

وإنغا شرط القبول في الحط عند أبي حنيفة» لأنه يترتب عليه فسخ العقدء 
ولايحق لأحد المتعاقدين إجراء الفسخ إلا برضا الآخر. 

رد انوس وغد ا 1 E‏ 
التزم هذا الأصل » فأسقط اعتبار الزيادة والحط جيعاً فبقي البيع الأول صحيحاً . 

ونا د ا فرق ن الا فال« ا ا وا چا لآن 
الزيادة لو صحت لالتحقت بأصل العقد» فأفسدته » فبطلت الزيادة . 

وأما الحط فلا يشترط لصحته أن يلتحق بالعقد بدليل أن البائع لو حط جنيع 
الفن صح» ولا يلتحق بأصل العقد » إذ لو التحق لكان البيع واقعاً بلا تمن » فيجعل 
حطاً للحال بمنزلة هبة مستأنفة أو مبتدأة بقطع النظر عن البيع الأول . 

هذا إذا اتحد جنس البدلين . 

فإن اختلف جنسها بأن بيع سوار فضة وزنه مقدار وزن عشرة درام بدينار 
ذهي » أوتصارف اثنان ديناراً بعشرة درام فضية» ثم زاد أحدها صاحبه درهاً 
وقبل الآخرء أو حط عنه درهاً من الدينار» صح الحط والزيادة باتفاق الحنفية» 
ويلتحقان بأصل العقد ؛ لأن المانع من تصحيح العقد هو وجود الرباء واختلاف 


(۱) راجع البدائع : 587/0 » الدر الختار : 563/6 . 


د 


الجنس في العوضين ينع تحقق الرباء إذ أن مبادلة الأموال الربوية يجوزفيها 
التفاضل حال اختلاف الجنس » ويمتنع حال اتحاد الجنس . 

إلا أنه يشترط في الزيادة قبضها في مجلس الزيادة» فلوافترق العاقدان قبل 
القبض » بطل البيع بقدر الزيادة» لأنهالما التحقت بأصل العقد» صار كأن العقد 
ورد على الزيادة والأصل جميعاً » فصارت جزءأ من تمن الصرف . 

وأما الحط فلا يشترط قبضه في ا مجلس » لأنه وإن التحق بأصل العقد فأدى إلى 
حدوث التفاضل في العوضين » فلا يؤثر على العقد ؛ لأن التفاضل في الأموال 
الربوية جائزعند اختلاف الجدس 5 بينا . 

نكن كك غل العاقه زد ما خط لي لان اخط لا الى باصل ال كن 
أن العقد لم يقع على قدر الحطوط من ابتداء العقد» فيجب رده . 

شروط بيع الجزاف : ٠‏ 

اشترط فقهاء المالكية لضحة بيع الجزاف شروطا سبعة »> سنذكزها بإيجازمع 
الإشارة إلى ماقد نجده من شروط في كتب فقهاء المذاهب الأخرى وهي : 

-١‏ أن يكو المبيع مركياً بالبصر حال العقد أوقبله + واس العافدان على 
معرفة المبيع حين التعاقد» فلا يصح بيع غير المرئي جزافاً ولا البيع من الأععى 
جزافاً . وتكفي رؤية بعض المبيع المتصل به كغيب الأصل» وتكفي في الصبرة 
رؤية ماظهر منها . ولا تشترط الرؤية إذا ترتب عليها فساد البيع كأواني الخل 
الختومة التي يفسدها الفتح » ولكن لابد من بيان صفة مافيها من الخل . 

وهذا الشرط متفق عليه أيضاً بين الحنفية والشافعية والحنابلة" »قال 


)١(‏ راجع الشرح الكبير للدردير: ؟ ص١٠‏ وما بعدهاء بداية امجتهد: ٠‏ ص/10» الغرر وأثره في العقود للزميل 
0 تبيين الحقائق للزيلعي ٤:‏ صه. المهذب : ١‏ ص ٣٠٠٠ء‏ المغني : >٤‏ ص57 . 
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الزيلعي : شرط جواز الجزاف : أن يكون مميزاً مشاراً إليّه . وعبارة الشافعية 
والحنابلة : تكفي المشاهدة في الصبرة ونحوها ؛ لأن غرر الجهالة ينتفي عنها بها . 


۲ أن يجهل كل من البائع والمشتري قدرالمبيع كيلا أو وزناً أوعدداً ‏ فإن عم 
قدره أحد العاقدين بإعلام صاحبه بعد انعقاد العقدء كان الآخر بالخيارء وإن 
استوى الاثنان في العم مقداره حين التعاقد فسد العقد» لتعاقدهما على الغررء 
وتركهما الكيل أو الوزن » فيرد المبيع إن كان قائّاً » وإلا لزم المشتري دفع القية"" . 
ووجود هذا الخياردليل على أن هذا الشرط شرط لزوم وليس شرط صحة . 


ويظهرلنا أن الحنفية يوافقون على هذا الشرط" » وصرح الشافعية بالموافقة 
عليه » ونص الإمام أحمد على أن البائع إذا عرف مقدارشيء لم يبعه صبرة » فإن 
خالف ذلك وباع مع عامه بمقدارالمبيع فالبيع صحيح لازم لكنه مكروه كراهة 


9( 
داز به . 


هه 


۴ أن يكون البيع في كل ما كان المقصود منه الكثرة لا الآحاد : فيصح الجزاف 
في المكيلات والموزونات كالحبوب والحديد» والممسوحات أو المذروعات كلأرضين 
والثياب » ولا يجوزالجزاف في المعدودات إلا إذا كان في عده مشقة ؛ لأن العد متيسر 
لغالب الناس» وهذا هوالمراد بالمذكور في الشرط : وهو ألا يكون القصد منه آحاد أو 
أفراد أعيانه . فإن كان في عده مشقة جاز بيعه جزافاً » وإن كان القصد موجهاً إلى كل 
فرد من أفراده على حدة لم يجز بيعه جزافاً . 


وعلى هذا يجوز بيع المعدود جزافاً إذا قل من أفراده كالبيض والتفاح والرمان 


. ۲٤٦ص انظر القوانين الفقهية لابن جزي:‎ )١ 
راجع العناية بهامش فتح القدير: ه ص5ه.‎ 
. ۲٤۳ص‎ ٩ الجموع للنووي:‎ 
. وما بعدها‎ ۱۲٣ص‎ >٤ المغني:‎ ) 


ص ص 
5 
کک بک کک ج 


> 


والبطيخ المقاثل في الحجم نسبياً بأن كان كله كبيراً أو كه صغيراً » لاما كان بعضه 
صغيراً وبعضه كبيراً . ولا يجوز بيع المعدود جزافاً إن قصد كل فرد من أفراده بشن 
معين كالعبيد والثياب والدواب » وحينئذ لابد من عده» فن لم تقصد أفراد هذه 
الأشياء جاز بيعها جزافاً . 


ولا يجوز بيع الدراهم والدنانير جزافاً » ويجوز بيع التبر والفضة الغير المسك وكين 
جزافاً . 

والخلاصة : متى عد المعدود بلا مشقة لم يجز جزافاً سواء قصدت أفراده أم لاء قل 
نها أم لاء ومتى عدّ بمشقة فإن لم تقصد أفراده جاز بيعه جزافاً قل ينها أم لاء وإذا 
قصدت جاز جزافاً إن قل نها ومنع إن لم يقل" . 

وأا الحنفية فقد عرفنا الخلاف المذهي عنده » فالإمام أبوحنيفة يحص رجواز بيع 
الجزاف في المكيل والموزون ( أي المثليات )في الكيل الواحد منها ء والصاحبان يجيزان 
بيع المجازفة في المكيلات والموزونات والذرعيات كالثياب والأراضي والمعدودات 
المنفاوتة كالحيوانات والعبيد » والفتوى على را للتيسير على الناس كا أوضحنا”" . 

وفي الملة : يجيز الشافعية والحنابلة أيضاً بيع المكيلات والموزونات والمذروعات 

(Wf. 

والمعدودات جزاف" . 


٤‏ - أن يحزرالمبيع بالفعل من أهل الحزر: فلا يصح بيع الجزاف فيا يعسر حزره 
كعصافير حية ونحوها ما يتداخل مع بعضه كحام في برج وصغاردجاج في مدجنة 
كبرى » إلا إذا أمكن معرفتها بالحزر قبل الشراء في وقت هدوها أو نومهاء فيجوز 


عندئذ شراؤها جزافاً . 


.؟١ص‎ ٣ انظر حاشية الدسوق على الشرح الكبير للدردير:‎ )١( 
راجع فتح القدير: ه ص88 ۹۰ء اللباب شرح الكتاب: ۲ ص۷ وما بعدها.‎ )۲( 
. ٠١٤ص‎ >٤ انظر مغن المحتاج : ۲ ص١1 ۱۷ء المغنى:‎ )۲( 
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وكون العاقدين من أهل الحزر بأنفسها أو بوكيلها يتحقق بالمارسة والخبرة 
والاعتياد . 


وقد وافق الشافعية على هذا الشرط » فقرروا أنه لابد من معرفة مقدار الصبرة 
أوالتكن من تخمينه» فأجازوا في الأصح بيع النحل في الكندوج" إذا رئي في 


OE : 1‏ 0 
دخوله وخروجهء ول يعرف أنه خرج جميعه 


» أن يكون المبيع كثيراً كثرة غير هائلة : فإن كان كثيراً جداً يمنع بيعه جزافاً‎ ٥ 
سواء أكان مكيلا أم زوا أم معدوداً لتعذر حزره. فان م يكثر جداً يجوز بيعه‎ 
جزافاً مكيلاً كان أو موزوناً أومعدوداً لإمكان حزره . وأما ماقل جداأً فينع بيعه‎ 
جزافاً إن كان معدوداً لأنه لامشقة في عامه بالعدد ء ويجوز إن كان مكيلا أوموزونا‎ 
وجل العاقدان قدر کله أو ورته »ولو کن لا عة فى کله أوؤزنة:‎ 


- أن تكون الأرض التي عليها المبيع مستوية عاماً أوظناً : فإن لم تكن مستوية 
فسد العقد . وإن ظن المتعاقدان أا مستوية ثم تبين في الواقع أن فيها علوا فينح 
المشتري الخيارء وإن كان فيها ا نخفاض فالخيار للبائع . 

وقد وافق الشافعية على هذا الشرط » فقرروا في الأصح عنده أن البيع فاسد إذا 
كانت الصبرة على موضع من الأرض فيه ارتفاع وا نخفاض» أو كان المبيع سمناً ونحوه 
في ظرف مختلف الأجزاء رقة وغلظا" . 


واشترط الحنابلة أيضاً هذا الشرط » فقرروا كلمالكية أن المشتري بالخيار إذا بان 
أن الصيرة على ربوة مثلء وكذلك البائع بالخيار إذا بان أن تحت الصبرة حفرة لم 


)١(‏ الكندوج- بضم الكاف وسكون النون : وهو الخلية » عجمي معرب » ويقال ها الكوارة أيضاً. 
0) المجموع: ٩‏ ص٥٤۲»›‏ 27558 المهذب : ١‏ ص٣٠۲‏ . 


0) الجموع: و ص١0‏ !, ۲٠١ »۲٤١‏ المهذب » المكان السابق . 


= ت 


E 
ويظهر لنا أن الحنفية يطالبون أيضاً بتحقق هذا الشرط بدليل أنهم شرطوا في‎ 
بيع شىء يإناء بعينه لا يعرف مقداره ألا يكون الإناه محقلا للزيادة والنقصان كأن‎ 
كوديو قي و ا كان يحقل أو ينكبس بالكبس كالزنبيل‎ 

والجوالق والقفة فلا يجوز كا ذكرنا" . 

ألا جل الق دالوا دعل جراف ومكيل إلا إذا كان كل متها مواقا 
للأصل الذي يصح بهء فلا يصح اجتاع جزاف من حب قج أو شعير مع مكيل منه 
سواء أكان من جنسه أم لاء كشراء صبرة مجهولة القدرمع صبرة معلومة القدر بن 
واحد أو بثنين» ولا يصح اجتاع جزاف من حب مع مكيل من الأرض مثل : أشتري 
منك هذه الصبرة جزافاً بكذاء ومئة ذراع أو فدان من هذه الأرض بكذا . ولا يصح 
أيضاً اجتاع جزاف من أرض مع مكيل منهاء مثل بعني هذه الأرض مع مئة ذراع 
من أرضك يكذا ::والسبب ق مع هذه الور اة هرقا التي العلوم عا 
اهو 

وأما الصورة المستثناة الجائزة فقط فهى اجتاع جزاف أصله أن يباع جزافاً 
كالأرض متها مله نب يناع كثرا تكد عضي مل O‏ مده لماه 
المعلومة القدر وهذه الأرض الجهولة القدر بمئة ليرة مثلاً » فيجوز البيع لموافقة كل 
منها للأصل الذي يباع به" . 


 )١(‏ المغنى: ؛ ص5١‏ وما بعدها. 
( تبيين الحقائق: > ص 5»ء فتح القدير: ٠١‏ ص26. 


(۲) راجع الشرح الكبير مع حاشية الدسوق : ۲" ص٣٠‏ . 
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خطة الموضوع : 


كلامنا مقصور على الربا الذي هوأحد أنواع البيوع المنهي عنها قطعاً على 
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(is 


المطلب الأول تعريف الربا وأدلة تحريه . 

المطلب الثاني أنواع الربا . 

المطلب الثالث ‏ مذاهب الفقهاء في علة الربا . 

المطلب الرابع ‏ أثر الاختلاف في علة الربا . 

المطلب الأول تعريف الربا وأدلة تحريه : 

الربا في اللغة : الزيادة» قال الله تعالى : « فإذا أنزلنا عليها الماء اهتزت 
وربت € أي زادت وغت » وقال سبحانه : « أن تكون أمة هي أربى من أمة » أي 
أكثر عدداً » يقال : «أربى فلان على فلان » أي زاد عليه" . 

وهو في الشرع : الزيادة في أشياء خصوصة » وهذا تعريف الحنابلة . وعرفه في 
الكنزعند الحنفية بأنه : فضل مال بلا عوض في معاوضة مال بمال . ويقصد به فضل 


(۱) مغ الحتاج: ۲ ص١1ء‏ اية المحتاج: ۲ ص٣۲‏ . 
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مال ولو حكأ » فيشمل التعريف حينئذ ربا النسيئة والبيوع الفاسدة» باعتبا رأن 
الأجل في أحد العوضين فضل حكي بلا عوض مادي محسوس » والأجل يبذل بسببه 
عاد فوط اند د 

والربا محرم بالقرآن والسنة والإجماع . 

أما القرآن : فقوله تعالى : ل وأحل الله البيع وحرم الربا 4« الذين 
يأكلون الربا لا يقومون إلا يقوم الذي يتخبطه الشيطان من المس > . « ياأيها 
الذين آمنوا اتقوا الله وذروا مابقي من الربا إن كنع مؤمنين . فإن ل تفعلوا فأذنوا 
بحرب من الله ورسوله » وإن تبم فلم رؤوس أموالكم لاتظامون ولا تظامون » . 

وكان تحريم الربا سنة تان أوتسع من الهجرة . 

وأما السنة : فقوله بي : « اجتنبوا السبع الموبقات ‏ وذكر منها آكل الربا»" 
وروی ابن مسعود رضي الله عنه قال : «لعن رسول الله َة آكل الربا وموكله 
وخاد قن وروى الحام عن ابن مسعود أن الني مه قال : «الربا ثلاثة 


(۱) رد احتار: ٤‏ ص٤۱۸‏ . ا 

() هذا رد الله تعالى على العرب في الجاهلية الذين كانوا يقولون : إغا البيع الذي لاربا فيه مثل البيع الذي فيه 
ربا أي أن الزيادة عند حلول أجل الدين آخراً كثل أصل القن في أول العقد» فبين الله الفرق بين النوعين 
بأن الزيادة في أحدها لتأخير الدين وفي الآخر لأجل البيع » وأيضاً فإن البيع بدل البدل لأن القن فيه بدل 
ان والزبا رياد من ف بذل للتاحيوق: الأجل» أي زيافة ف الج راحم سي القرطئ ويم الان 
للطبرسي ) . ّْ 

١ 8‏ رجه مل عن أي هزيرة أن زسول الله طق قال : «اجشييوا الع الؤيقنات» قلننا + راهن ينارمول آل٠‏ 
قال : «الشرك بالله والسحر وقتل النفس التي حرم الله إلا بالحق» وأكل الرباء وأكل مال اليتم » والتولي يوم 
الزحف» وقذف الحصنات الغافلات المؤمنات» ( راجع الإلمام بأحاديث الأحكام لابن دقيق العيد: ص 018). 

)٤(‏ رواه أبو داود وغيره أن البي ل «لعن آكل الربا وموكله وكاتبه وشاهده» ورواه مسلم عن جابر قبال: «لعن 
رسول الله يِه آكل الربا وموكله وكاتبه وشاهديهء وقال: ثم سواء» وللبخاري نحوه من حديث أبي جحيفة» 
وروى الترمذي وابن ماجه عن أنس قال: «لعن رسول الله بم في الجر عشرة.. الحديث» (راجع ممع 
الزوائد: ٤‏ ص۰۱۱۸ سبل السلام : ؟ ص56» نيل الأوطار: ه ص66١).‏ 1 
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وسبعون باباً أيسرها مثل أن ينكح الرجل أمه» وإن أربى الربا عرض الرجل 
المسم»'"' وستأتي أحاديث أخرى في بحث علة الربا . 


وأجمعت الأمة على أن الربا محرّم » قال الماوردي : «حتى قيل : إنه ل يحل في 
شريعة قط»» لقوله تعالى : « وأخذم الربا وقد نموا عنه ‏ يعني في الكتب 
(0a.‏ 
السابقة . 


والربا الحرم في الإسلام نوعان : أوهما : ربا النسيئة الذي لم تكن العرب في 
الجاهلية تعرف سواه » وهو المأخوذ لأجل تأخيرقضاء دين مستحق إلى أجل جديد» 
سواء أكان الدين من مبيع أم قرضاً . 

وثانيهها : ربا البيوع في أصناف ستة هي الذهب والفضة والحنطة والشعير 
والملح والتتر وهوالمعروف بربا الفضل . وقد حرم سداً للذرائع أي منعاً من التوصل 
به إلى ربا النسيئة » بأن يبيع شخص ذهباً مثلاً إلى أجل ثم يؤدي فضة بقدر زائد 
مشقل على الربا . 


والنوع الأول هو الحرم بنص القرآن وهو ربا الجاهلية» وأما الثاني فقد ثبت 
تحر يه في السنة بالقياس عليه لاشتاله على زيادة بغير عوض » وأضافت السنة تحريم 
نوع ثالث وهو بيع النّساء إذا اختلفت الأصناف » فاعتبرته ربا ؛ لأن النساء في أحد 
العوضين يقتضي الزيادة . ويساويه في المعنى القرض الذي يجرنفعاً ؛ لأنه مبادلة 
م 1 
الثىء نهفسة . 


(۱) رواه ابن ماجه مختصراً والحام بتامه وصححه . وفي معناه أحاديث كثيرة في بعضها : «الربا سبعون بابأ» وفي 
بعضها : «الربا اثنان وسبعون باباً» ( راجع جمع الزوائد : ؟ ص۱۱۷» سبل السلام : ۲ ص۲۷) . 

(۲) عغنى الحتاج: ۲ ص٠۲‏ المهذب : ١‏ ص١۲۷‏ المغني : ٤‏ ص۱ ء المبسوط : ۱۲ ص9١٠»‏ فتح القدير: ۵ ص٤۷٠›‏ 
حاشية قليوبي وعميرة : ١‏ ص١١٠‏ . 

™( راجع الموافقات للشاطبي : >٤‏ ص٠٤‏ ط مصطفى خمد. 


ON 


المطلب الثاني أنواع الريا : 


ربا البيع عند جمهور الفقهاء نوعان : ربا الفضل وربا النسيئة" . وقد عرف 
فاا رب الفضل " الذي هو بيع : بأنه زيادة عين مال في عقد بيع على المعيار 
الشرعي ( وهو الكيل أوالوزن)" غند اتحاد ا لجنس . ول تقل : «شرطت في عقد 
بيع » ۴ ذكر الكاساني ؛ لأن ترك ذلك أولى فإن الربا يتحقق بالزيادة المشروطة وغير 
الشروطة في البيع أوفي القرض » والقصد من قوله « عين مال» هو أنه ينظر في تحقيق 
الفضل أو الزيادة إلى المقدار والكية لا إلى القية » واحترز بقيد «المعيا ر الشرعي » 
عن المذروع والمعدود › فإنه لا يتحقق فيهما ربا . ۴ لاربا في الأموال القيية مثل أنواع 
الحيوان والبسط والطنافس والأثاث والأراضي والشجر والدورء فلا تحرم فيها 
الزيادة » فيجوز فيها أخذ كثيرمقابل قليل من جنسه ؛ لأن القهيات ليست من 
المقدرات أي ما لا تخضع في مبادلتها لمقدار كيلي أو وزني موحد . وإنغا يختص الربا في 
كل مكيل أو موزون » فلو باع خسة أذرع من قاش معين بستة أذرع منه» أو بيضة 
ببيضتين أوشاة بشاتين » جاز بشرط التقابض في الجلس» »فإذا كان أحدهما نسيئة لم 
يجزالبيع؛ ؛ لأن وجود الجنس فقط كاف لتحرم ريا اننساء. أي تأجيل أحد 


البدلين . 
ويمكن تعريف ربا الفضل بعبارة أخرى : هو بيع ربوي بمثله مع زيادة في أحد 
المثلين . ٠‏ 
)١(‏ البدائع: ه ص2185 بداية المجتهد: ١‏ ص١١٠ء‏ حاشية الدسوقي : ۲ ص۷٤‏ المغني : > ص١ء ٠‏ أعلام د 8 
ص ١76‏ . 


(9) سماه أبن القم الربا الحفي الذي كان تحريمه من باب سد الذرائع کا صرح به في حديث أبي سعيد ا رضي 
الله عنه عن الني ب : « لاتبيعوا الدرهم بالدرهمين فإني أخاف عليك الرّماء» أي الربا. 

)١(‏ المعيار الشرعي أي بحسب العادة في بيع الأشياء عند أي يوسف : وهو الكيل فيا يكال» والوزن فيا يوزن أي 
أن الربا محصور في دائرة الكيلات والموزونات والمقصود بقوله «زيادة عين مال» الزيادة المادية اللموسة في 
أحد العوضين عن الآخر بقطع النظر عن الزيادة في القية » فإذا حصلت زيادة عينية في مال وجد الرباء 
وإن كان المالان مختلفين أو متساويين في القمة الشرائية . ْ 

- ۷۱ الفقه الإسلامي ج؛ (؟؟) 


والخلاصة : أن تبادل الأموال الربوية يجب فيه التساوي في الكيات المبادلة في 
الجنس الواحد . والتساوي عند أبي يوسف يعتبرشرعاً بالمقياس العرفي في كل صنف 
على حدة» فا كان وزنياً عرفا كالزيت والسمن يجب تساوي الكيتين فيه بالوزن » 
وما كان كيلياً عرفاً يجب التساوي فيه بالكيل . 


وتحريم الربا في النقدين ( الذهب والفضة أومايحل محلهما من النقود الورقية 
الرائجة ) لافرق فيه بين المسكوك المصنوع أو التبرغيرالمصنوع . لذا قال الفقهاء عن 
الدرام : تبرها وعينها سواء . إلا أن ابن القم أجاز بيع المصوغات الذهبية والفضية 
المباحة الاستعال كالخاتم والحلية للنساء بأكثر من وزا ذهباً أو فضة» رعاية للصنعة 
اة 


وأما ر با النسيئة"' الذي هو بيع » فقد عرفه الحنفية بأنه : فضل الحلول على 
الأجل » وفضل العين على الدين في المكيلين أوالموزونين عند اختلاف ا لجنس" »أوفي 
غيزالكيلن ارا لوز وتن عند اتاد اي أي أن اع اجن الوا خد ك ة :او 
جنس آخرمع زيادة في الكيل أوالوزن في نظيرتأخيرالقبض » كبيع صاع من الحنطة 
بصاع ونصف يدفع له بعد شهرين » وكبيع صاع من القمح بصاعين من الشعير يدفعان 
له بعد ثلاثة أشهرء أو بدون زيادة كبيع رطل من التق رناجزتسلهه برطل آخرمن القر 
مؤجل التسلم وهذه أمثلة اللاو الو رون عت اعخلاق الس أواتحاده: وأمامثال 
غيرالمكيل أوا موزون عند اتحاد الجنس فهو بيع تفاحة بتفاحتين أوسفرجلة بسفرجلتين 


. ٠٤١ص‎ ۲ أعلام الموقعين:‎ )١( 

)2 سماه ابن القيم الربا الجلي : وهو الذي كانوا يفعلونه في الجاهلية» فيقول الدائن لامدين عند حلول الأجل : 
أتقضي أم تربي ؟ وهذا هو الربح المركب . 

0 أي وكذا عند اتحاد الجنس من باب أولى . 

)٤(‏ البدائع: ه ص188.ء رد امحتار: ٤‏ ص٤۱۸‏ وما بعدها. 


Ns 


لشهرمثلا”"'. ففي كل هذه الأمئلة يوجد ربا النسيئة لاشتاله على زيادة في أحد 
العوضين بدون مقابل » وأما سبب التحريم عند التساوي قدراً فهو بسبب الزيادة في 
القية » إذ لا يقبل أحد العاقدين عادة تأجيل تسل أحد العوضين إلا عند وجود الزيادة 
به في القية . والمعجل عادة أكثرمن المؤجل » كا أن العين أفضل من الدين» إذقد 
لا يقوم المدين بالتسلم » وقد يكون مالفا للمتفق عليه . 


وقد ذهب ابن عباس وأسامة بن زيد بن أرق والزبير وابن جبير وغيرم إلى أن 
الربا ا حرم فقط : هو ربا النسيئة لقوله عليه السلام فيا يرويه الشيخان من حديث 
أسامة : « لا ربا إلا في النسيئة » وهؤلاء يرد عليهم بالأحاديث التي ثبت بها تحريم ربا 
الفضل »لذا نقل جابر بن زيد أن ابن عباس رجع عن قوله » ثم جاء إجماع التابعين 
على تحريم الربا بنوعيه » فرفع الخلاف . وأما تأويل الحديث السابق فهو أن النى 
بل سئل عن مبادلة الحنطة بالشعير والذهب بالفضة إلى أجل » فقال الني مَل 


7 


«لاربا إلا في النسيئة» فهذا بناء على ماتقدم من السؤال» فكأن الراوي سمع قول 
رسول الله ل » ولم يسمع ماتقدم من السؤال أوم يشتغل بنقله" أوأن القصد من 


)0 فالزيادة المادية التي سيحصل عليها البائع بعد مدة كانت في مقابل تسلم المشتري في الحال مدا من الحنطة . 
وهذا هو المقصود بفضل الحلول على الأجل أي أن المال المدفوع في الوقت الحاضر أكثر أهية من المدفوع في 
المستقبل» وأما القصود بفضل العين على الدين فهو أن الشيء المعين بذاته يكون أكثر أمية من الليء المعين 
بنوعه إذ قد يختلف هذا عن الوصف» وقد لايقوم البائع بتسلم مايجب عليه» كا في شراء كية محددة اللقدار 
غير معينة الذات من القمح أو السكر أو نحوهما في مقابل مقدار معين من الشعير مثلاًء فالمبيع في هذه الحالة 
يكون من قبيل الدين لا العين » والثن هو العين. وبه يتبين أن المساواة بين البدلين في العينية مطلوبة 
احترازاً عن شبهة الفضل الذي هو رباء لأن العين خير من الدينء وإن كان حالآء ولهذا لم يجزا أداء زكاة 
العين من الدين» واشتراط التعيين مأخوذ من نص الحديث «يداً بيد» لأن اليد آلة التعيين» كالإحضار 
والإشارة» ‏ أن شرط الماثلة مأخوذ من قوله «مثلاً بثل» فأصبح التعيين في البدلين الربويين أمرأ امطلوباًء 
لتحقيق المساواة بينههاء ك أن تعيين أحد البدلين شرط لجواز كل بيع » احترازاً عن الدين بالدين الذي هو 
نسيئة بنسيئة› وهو ربا. 

() الموافقات للشاطبي: ؛ ص45 . 

)2 راجع اللبسوط للسرخسي : ١١‏ ص7 21١1‏ تكلة المجموع للسبكي : ٠١‏ ص۸٤‏ . 
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قوله « لا ربا » الربا الأكل الأعظم خطورة» الأكثر وقوعاً» الأشد عقوبة  »‏ تقول 
العرب : « لاعالم في البلد إلا فلان » مع أن فيها عاماء غيره » وإفا القصد نفي الأكل 
علماً» لانفي أصل العم . 

وربا البيع عند الشافعية ثلاثة أنواع : 


١‏ ربا الفضل : وهو البيع مع زيادة أحد العوضين عن الآخ رأي أن الزيادة 
مجردة عن التأخير. وهو لا يكون إلا في بدلين متحدي الجنس مثل كيلة قح بكيلة 
ونصف مثلاً من القمح » وهذا باتفاق العاماء . 


۲ وربا اليد : وهو البيع مع تأخيرقبض العوضين أوقبض أحدها من غير 
ذك ر أجل أي أن يتم بيع مختلفي الجنس كالقمح بالشعيرمن غير تقابض في مجلس 
العقد . وهذا النوع داخل في تعريف ربا النسيئة عند الحنفية في قوهم : « فضل العين 
على الدين » وهو مفرع على شرط التقابض في المالين الربويين . 

۴ وربا النسيئة : وهوالبيع لأجل أي البيع نسيئة إلى أجل ثم الزيادة عند 
حلول الأجل » وعدم قضاء الن في مقابلة الأجل ‏ أي أن الزيادة في أحد البدلين من 
غير عوض في مقابلة تأخير الدفع . 

وكل من ربا اليد وربا النسيئة لا يكون عند الشافعية إلا في بدلين مختلفي 
اى ان غا مرا لبوق ات اعرا »ورا ا ا 
تأخير الاستحقاق بذكر الأجل في العقد ولو قصيراً > يعني أن الشافعية قصروا ربا 
ال قل جالة ا ا عيذ أجل , وأا ريا اليد موف جات البيع الال 
المنجز مع تأخير القبض . وزاد المتولي من الشافعية : ربا القرض المشروط فيه جر 
نفع » قال الزركشي : ويمكن رده لربا الفضل"' . 


)00( نجاية الحتاج : ۲ » مغنى الحتاج : 7١71١‏ ء حاشية قليوي وعميرة : ۱١۷/١‏ » حاشية الشرقاوي : ؟/١٠‏ وما 
بعدها 1 1 


- WE 


والخلاصة: أن ربا النسيكة حو قا خر الدين ف مقابل الؤيامة عل مدان 
الأصلي ( وهذا هو ربا الجاهلية )» أوتأخيرقبض أحد البدلين في بيع المال الربوي 
بجنسه . وأما ربا الفضل : فهو زيادة أحد البدلين على الآخر في مبادلة المال الربوي 
بجنسه مناجزة'"' . فإن قال تاجرعن سلعة : نها حالاً خمس ليرات مثلاء ومؤجلاً 
إلى شهره كذاء» بستة » فهذا البيع الؤجل جائزء إذ ليس فيه شيء من الرباء 
لاختلاف الجنس في البدلين » وبعض العاماء من الزيدية يحرمه لوجود الربا فيه . 


ذرائع الربا وشبهاته : قال ابن كثير: وإغا حرمت الخابرة : وهي المزارعة 
ببعض ما يخرج من الأرض » وامزابنة : وهي اشتراء الرطب في رؤوس النخل بالقر 
غل وة الأرض ».وا حاقلة دوه اشتراء الح ف ةق اقل بالطب غل وجنه 
الأرض» إغا حرمت هذه الأشياء وما شاكلها حسما لمادة الرباء لأنه لا يعلم التساوي 
بين الشيئين قبل الجفاف » وهذا قال الفقهاء : الجهل بالماثلة كحقيقة المفاضلة . ومن 
هذا حزموا أشياء با فهموا من تضييق السالك الفضية إلى الرباء والوسائل اإوصلة 
ا 


المطلب الثالث ‏ مذاهب الفقهاء في علة الربا : 


الب لامعل رجي النساروى ا ان کر ا آل ی 
والفضة » والبرء والشعيرء والقر» والزبيب » والملح . فيحرم التفاضل هام و 
الجنس» واختلفوا فيا عداها : | 

فطائفة : قصرت التحري عليها ء وهم الظاهرية . 

وطائفة : حرمته في كل مكيل أو موزون بجنسه» وهذا مذهب أحمد في ظاهر 


(0 2 أصول البيوع الممنوعة : ص ٠١‏ . 
(۲) راجع تفسير ابن كثير : ۳۲۷/۱ . 
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وطائفة : خصته بالنقدين أو بالطعام وإن م يكن مكيلاً ولا موزوناً » وهو 
قول الشافعي > ورواية عن الامام أحمد . والطعام عندم :کل .ها يود افثياتا أو 
کا اوكداويا: 

وطائفة : خصته بالطعام إذا كان مكيلاً أوموزوناً » وهوقول سعيد بن 
المسيب » ورواية عن أحمد وقول للشافعي . 

وطائفة : : خصته بالقوت » وما يصلحه : وهوقول مالك » واعتبره ابن القم 


الأ قوال" . 


وستفضل آم هذه الآراء : 

١‏ مذهب الحنفية : قال الحنفية : علة ربا الفضل أو الضابط الذي تعرف 
به الأموال الربوية : هي الكيل أوالوزن مع اتحاد الجنس» فعند اجتاعهها : يحرم 
الفضل والنساء'" أي أن العلة في الأشياء الأربعة المنصوص عليها ( البر والشعير والةر 
ولع : هي الكيل مع الجنس . وفي الذهب والفضة «العلة هي الوزن مع الجنس » 
فلا تتحقق علة ربا الفضل إلا باجتاع الکن ا :ره القتدر الت أن الفندق 
المعهود في الشرع بكيل أو وزن”" مع ا لجنس » أي أن الربا يكون في الأموال التي 
يخمعها جنس وقدر واحد » كبيع الذهب بالذهب إذا زاد أحد البدلين على الاخرء 
فإن الزيادة تكون حينئذ ربا ؛ لأن كلآ من البدلين موزون » وهوالمراد بالقدر. 


. ٠۳۷۲ : أعلام الموقعين‎ )١( 

) البدائع : ۱۸١/١‏ » فتح القدير : ۲۷٤/١‏ » مختصر الطحاوي : ص ۷١‏ » المبسوط : ۱١١/١١‏ ء الدر الختار : 
AVE‏ . 

)١(‏ وامعتبر في الموزون والمكيل : ما كان عليه عرف المسامين في صدر الإسلام لما روى أبو داود والنسائي عن ابن 

۰ عمر رضي الله عنها أن رسول الله لے قال : : « الوزن وزن أهل مكة > والمكيال مكيال أهل المدينة ».( راجع 

جامع الأصول : ١‏ ء التلخيص الحبير : ص +18 ) » ويرى أبو يوسف أن المقياس المعتبر في الأصناف 
الربوية هو المقياس العرفي الحاضر وأنه يتبدل بتبدل العرف في كل زمان ومكان ( المدخل الفقهي للأستاذ 
الزرقاء : ف ٥١١‏ ) . 
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وعلى هذا فإن الأموال المثلية (المكيلات والموزونات ) هي التي يجري فيها الربا . 
وأما الأموال القيية كالحيوان والدور وأنواع الطنافس والجواهر واللآلئ » فلا يحري 
فيها الرباء فيجوز مبادلة الكثير بالقليل كغنمة بغفتين ؛ لأن القهيات ليست من 
المقدرات أي التي تجمع بين أفرادها وحدة مقياس ومقدار. 


والأضل :هذا حتديك صحيع رواه أبوسعيد التدرى وعبادة بن الضافت 
رضي الله عنهما عن النى ب أنه قال : «الذهب بالذهب"' مثلاً يمثل» يدا بيد 
الا و ا مشلا ل رال ونا بير ا ا 
مثلاً بمثل» يدأ بيد » والفضل رباء والشعير بالشعير مثلاً ثل » يدأ بيد» والفضل 
رباء والقر بالقرمثلاً مثل » يدأ بيد» والفضل رباء والملح بالملح مثلاً مثل» يداً 
بيدء والفضل ربا » . 

وعلى هذا فإن ربا الفضل يختص بالمقدرات المثلية من مكيل أو موزون فقط » 
لا مذروع أو معدود» فليس فيه ربا . وأما الأموال القهية كأفراد الحيوان والطنافس 
والأراضي والدور والأشجار» فلا يجري فيها ربا الفضل» لأنها ليست من المقدّرات 
( أي التي تجمع بين أفرادها وحدة مقياس ومقدار معين ) » فيجوز إعطاء الكثير منها 
في مقابل القليل من جنسه كبيع غنة بغفتين معينتين ؛ لأن ربا الفضل زيادة أحد 
المتجانسين على الآخر في المقدار والكية » والقهيات ليست من المقدرات”" . 


وحكمة التحريم : هي دفع الغبن عن الناس » وعدم الإضرار بهم » ما قد يظن 
بأن في أحد الجنسين معنى زائداً عن الآخر. والأصل في تحريمه هومن باب سد 
الذرائع » لأهم إذا باعوا درا بدرهمين » ولا يفعل هذا إلا للتفاوت الذي بين 
النوعين : إما في الجودة » وإما في نوع السكة » وإما في الثقل والخفة وغيرهاء تدرجوا 


. أي بيع الذهب بالذهب‎ )١( 
. 180/6 : الدر الختار‎ » ٠۳١ المدخل إلى نظرية الالتزام للأستاذ الزرقاء : ص‎ 2) 


۷ 


بالربح المعجل فيها إلى الربح المؤخر: وهوعين ربا النسيئة » أي أن تحريم ربا الفضل 
عند اختلاف الجنسين كبيع القمح بالشعير» هومن قبيل سد الذرائع » كيلا يتخذ 
جواز التفاضل عند اختلاف الجنسين ذريعة ووسيلة إلى ربا النسيئة » فيستقرض 
الشخص ذهباً مثلا إلى أجل » ثم يوفي فضة أكثرمنه بقدرالربا المرادد. وبذلك وضع 
الشرع الحكم مقياساً مبسطاً في يد أكثر الناس لتقوبم الأصناف الختلفة » دون حاجة 
إلى البحث عن الفروق النوعية في الصنف الواحد . 


وقد لا يكون سبب التحريم هو سد الذرائع » کا في خذ كثير رديء في قليل 
جيد » فزيادة الرديء تقابل بجودة الجيد» لكنه مع ذلك حرام ؛ لأن هناك غرراً 
كبيراً لا يعم معه اما غین 


وربا الفضل قليل الوقوع في المعاملة » مثشاله : أن يشتري رجل مدا من القمح 
بمدين من القمح مقايضة : بأن استام كل من البائع والمشتري ماله . 


قدر ربا الفضل : القدر الذي يتحقة EES‏ 

صاع" فأكثر أت ل دق القرع ا وة دنك E‏ 
as 0‏ بن الع متتو E‏ 
المعيار المبيّن للمساواة» فلم يتحقق الفضل أي الز ياد 


)١(‏ الوافقات للشاطبي وتعليقاته : 55/6 » القياس لابن القم : ص ١١5‏ » أعلام الموقعين » المرجع السابق » الفقه 
على المذاهب الأربعة : ۲١۷/۲‏ وما بعدها » المدخل الفقهي » المرجع السابق . 

. درها‎ ٤١ غ أي كيلو وأوقيتان إلا ربعا » أو سبع أواق إلا ربعاً » أو‎ ٠٠٠١ نصف الصاع حوالي‎ )١( 

. . 1۸۸/4 : فتح القدير : ه/8لا؟ » الدر الختار‎  )0 

(6) الحفنة : ملء الكفين . 


- YA - 


وأما القدرالذي يتحقق فيه الربا من الموزون : فهوما دون الحبة" من الذهب 

a 
ولكن يشترط في صحة البيع في مثل ذلك تعيين البدلين » فلو كانا غير معينين‎ - 

أوأحدها ل يجزاتفاقا" . 

نوع العلة : وهكذا كل ما تحققت فيه هذه العلة (القدرالمتفق مع الجنس 
المتحد ) فإنه يشقّل على الربا » سواء أكان مطعوم ا أم غيرمطعوم ٠‏ فيقهاس على القمح 
والشعير المذكورين في حديث ربا الفضل : كل ما يباع بالكيل كالذرة والأرز 
والسّمسم والحلّبة والجص » إذا كان يباع بالكيل . ويقاس على الذهب والفضة : كل ما 
يباع بالوزن كالرصاص والنحاس والحديد . 


وأما الذي لا يباع بالكيل ولا بالوزن كالمعدود والمذروع : فإنه لا يشقل على 
ربا الفضل » فيصح بيع البيضة بالبيضتين » والذراع من قاش بذراعين من قاش من 
جنسه » بشرط القبض . 

مقياس الأموال الربوية : ويلاحظ أن ما نص الشارع على كونه كيلياً 
كبر وشعير وتر وملح » أو وزنياً كذهب وفضة» فإنه يظل كذلك لا يتغيرأبداًء 
وإن ترك الناس التعامل فيه ۴ كان في الماضي . وهذا رأي جمهور الحنفية » والشافعية 
والحنابلة » لقول النبي بم : « المكيال مكيال أهل المدينة » والوزن وزن أهل 
مكة»”” » فلا يصح بيع الحنطة بالحنطة بوزن متساوء ولا بيع الذهب بالذهب أو 
الفضة بالفضة بكيل متساو؛ لأن النص أقوى من العرف » والأقوى لا يترك بالأدنى . 


)١(‏ المراد منها حبة شعير معتدل قطع من طرفيها ما دق وطال » مع العلم بأن الدرم يساوي خسين حبة وخمسي 
حبة ( كل ) أي ( ۲,۹۷١‏ غم ) . 

. ۱۹۱ ۰ 1۸۹/٤ : الدرالختار‎ )۲( 

)١(‏ روه أبو داود والنسائي عن عبد الله بن مر » وأخرجه أيضا البزار » وصححه ابن حبان والدارقطني ( نيل 
الأوطار : ۱۹۸/١‏ ) . 


SNN 


وقد أشرنا إلى أن أبا يوسف ذهب إلى أن المقياس المعتبر في الأموال الربوية في 
المنصوص عليه وغيره هو المقياس العرفي وأنه يتبدل بتبدل العرف» ورأيه أقوى 
حجة ؛ لأن النص الذي ورد بلزوم التساوي في الربويات كيلا أو وزناًء مراعى فيه 
المقياس المتعارف في عهد النبي عليه الصلاة والسلام » وإثبات العلة في المقيس على 
النص مما يدرك هنا بالعرف » ويو يده أن المالكية قالوا : إذا اختلفت عوائد الناس في 
الكيل أو الوزن اعتبرت عادة البلد الذي تم فيه التعاقد . وأما ما لم ينص عليه الشارع 
فهو مول عل ادات الناس وأعرافهم في التعامل في الأسواق'" . 


جيد المال ورديئه : 


ويلاحظ أيضاً أن جيد مال الربا ورديئه سواء » فلا يجوز بيع الجيد بالرديء 
ما فيه الربا إلا مثلاً غل ؛ لأن الجودة ساقطة في الأموال الربوية » للقاعدة الشرعية : 
« جيدها ورديئها سواء » . والحكة من ذلك هي ألا يؤدي مبادلة الجيد بالرديء إلى 
نقض ما شرعه الشارع من منع التفاضل ؛ لأن الناس عادة لا يبادلون شيك بآخرء إذا 
كانا متساويين من كل الوجوه» وإنما يبادلون الجنس بجنسه لما بينها من التفاوت › 
فلو أجيزهم مبادلة شيء بآخر من جنسه لما فيه من صفة هي أجود» م يحرم عليهم 
ربا الفضل » وكان تحرم مبادلة الجيد بالرديء دفعاً لشبهة الرباء وسداً للذرائع". 
وبناء عليه حرم المالكية بيع المراطلة : وهي بيع النقد بصنفه وزناً» وكان هناك 
اختلاف بين الذهبين في الجودة والرداءة . 


)١(‏ فتح القدير: ٥‏ ء الدر انختار : 185/6 » الفروق للقرافي : ۲٠١/١‏ وما بعدها ء القوانين الفقهية : ص 
١‏ » مغني الحتاج : ۲٤/۲‏ » المغني : E‏ الأم : Y/Y‏ . 

)١(‏ ذكرها الحنفية حديثاً » وهو غريب ا قال الزيلعي » ومعناه يؤخذ من إطلاق حديث ابن السيب عن أي 
سعيد الخدري وأبي هريرة في مبادلة القر الجنيب ( الطيب ) بتر رديء من خيبر » وقوله عليه السلام : « لا 
تفعل ولكن بع هذا » واشتر بثنه من هذا » ( نصب الراية : ۳۷۶ - 530 ) . 

)2 أعلام الموقعين : ٠١/١‏ » مصادر الحق للسنهوري : ۲١٠/۲‏ . 
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علة ربا النسيئة : 

إن علة ربا النسيئة وهو ربا الجاهلية : هي أحد وصفي علة ربا الفضل : إما 
الكل اوالوزن افق أو الحقن ادر" وسالد :أن بعري اسان هماقا من 
الذي زاد في القن » لم يقابله شيء من المبيع » وإغا هو في مقابل الأجل فقط » ولذا 
سي ربا النسيئة أي التأخير في أحد البدلين » فالزيادة في أحد العوضين في مقابلة 
« تأخير الدفع » سواء اتحد المقدا رأم اختلف . وقد كان أهل الجاهلية إذا داين الرجل 
منهم أخاه» ثم حل أجل الدين » قال له : (إما أن تقضي أو ثري ) » فما قضاه » وإما 
أجله وزاده شيئاً على رأس ماله » وفي هذا إرهاق لامدين » وإضرار به ؛ لأن الدين قد 
يستغرق ماله. 

قعل هذا : إذا ود القد رافق وده اة التي أو اخس اله 
وحده كتفاحة فان او شع بشعير» حرم الا ولوكان البدلان 
متساويين» حتى لو باع ملحاً ملح مثله إلى أجل » لم يجزء لوجود اتحاد الجنس . 
وكا فاق خر ر الل حى روصق وجرية الا رحن الوصنيت: 

وبما أن اتحاد ا لجنس كاف وحده لتحرم ربا النسيئة » فلا يعتبر القدر هنا ( وهو 
نصف صاع فأكثر) فلا يجوز بيع حفنة قح بحفنتين إلى أجل » ولا تفاحة بتفاحتين » 
)١(‏ البدائع : 181/6 » فتح القدير : ۲۷۹/١‏ » مختصر الطحاوي : ص ۷١‏ . والمقصود بالقدر المتفق : أن يكون 

البدلان من فئة واحدة : إما فئة المكيلات أو فئة الموزونات . واما الجنس المتحد فعناه أن يكون جنس أحد 

البدلين من جنس الآخر كحنطة مقابل حنطة أو ذهب مقابل ذهب مثلاً . 
0 الحكة في أنه يجوز بيع مد حنطة بمدي شعير حالاً ولا يجوز نسيئة : هو أن البيع في الحالة الأولى لم يكن 

القصد منه : هو الاستغلال » وإغا تأمين الحاجة » وفي إلزامهم المساواة بالبيع إضرار بالناس » وأما في الحالة 

الثانية فالبيع أقرب إلى القرض ٠‏ فهو مظنة لاستغلال الحاجة عند الحتاج » وتكون الزيادة مقابل الأجل . 


فيحرم ريعة «! تقصي و! تربىي بي راثم 
جائز لحاجة الناس إليه . ١‏ 
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ولا بطّيخة ببطيختين إلى أجل ونحوهاء لاتحاد الجنس» بخلاف ربا الفضل 5 بينا . 


فإذا انتفى الجنس كحفنة بر بحفنق شعيرء يحل في الأرجح البيع مطلقا :“حالاً , 
ونسيئة » لعدم وجود علة كل منها . وذكر عن الإمام مد أنه حرم ذلك كله » وقال : 


حكية التحريم : 

إن حكة تحر ربا النسيئة إجمالاً: هي ما فيه من إرهاق المضطرين » والقضاء 
على عوامل الرفق والرحمة بالإنسان » ونزع فضيلة التعاون والتناص في هذه الحياة» 
واستغلال القوي لحاجة الضعيف » وإلحاق الضرر العظم بالناس » فإذا صارت النقود 
محلا للتعامل بزيادة ربوية» كالسلع العادية حالا أونسيئة» اختل معيار تقوم 
الأموال الذي ينبغي أن يكون محدوداً مضبوطاً لا يرتفع ولا ينخفض . وإذا جاز 
ربا النسيئة في المطعومات ببيع بعضها ببعض لأجل » اندفع الناس إلى هذا البيع ؛ 
طمعاً في الربح » فيصبح وجود الطعام حالاً عزيزالمنال» فيقع الضرر في أقوات 
العا" ٠.‏ 

ربا المصارف : من ربا النسيئة : ما هو معروف اليوم في المصارف أو البنوك 
من اغطاء مال أو قرت هال ل ل بفاكدة وة أ وشهرية هة ق اة اوا 
أواثنين ونصف » فهو أكل لأموال الناس بالباطل . وإن مضار الربا متحققة فيه› 
فحرمته كحرمة الرباء وإغه كه" أي أنه ربا نسيئة » بدليل قوله تعالى : ١‏ فإن 
تبتم فلم رؤوس أموالك ‏ . وقد أصبح الربا في عرف الناس اليوم » لا يطلق إلا على 
ربح المال عند تأخيره » وهو ربا النسيئة الذي كان أهل الجاهلية يفعلونه . وأما ربا 


)١(‏ القياس لابن القم : ص ١١١‏ » الفقه على المذاهب الأربعة : ۲١٠/۲‏ ء أعلام الموقعين : ٠۳۷/۲‏ وما بعدها » الدر 
الختار : ۱۸٩/٤‏ ء فتح القدير : 2545/4 ۲۷۸ . 
)١(‏ الفقه على المذاهب » المرجع السابق : 7407 » أصول البيوع الممنوعة للأستاذ عبد السميع : ٠١۸‏ . 
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القن فرو انان و الصو ونه رين و و ا 
النسيئة » وهو التنبيه على خطره وكثرة وقوعه» کا بينا سابقاً . 


الجنس المتحد والمختلف : يحرم ۴ بينا بيع الجنس بجنسه متفاضلين » ويجوز 
التفاضل بين مختلفي الجنس عند الحنفية » إلا في لحم الطيرء فيجوز بيع لحم الجنس 
الواحد منه » كالسّاني والعصافير متفاضلاً» لأنه ليس مالا ربوياً إذلا يباع وزناً 
ولا كيلاًء لكن يستثى لحم الدجاج والإوزء لأنه يوزن عادة» فيحرم بيعه 
مالا 

والضابط لاختلاف الجنس عند الحنفية : هو بحسب اختلاف الأصل كخل القر 
مع خل العنب» ولحم البقرمع لحم الضأن » أو باختلاف المقصود كشعر المعز وصوف 
الغنم » فإنه يختلف القصد من استعمال كل منهها في الصناعات » أو بتبدل الصفة كالخبز 
مع الحنطة » فإن الخبزصارعددياً أوموزوناً > والحنطة مكيلة . وعلى هذا فتعتبر 
وم الإبل والبقر والغنم وألباها أجناساً مختلفة » فيجوز التفاضل فيا بينها » والحنطة 
والشعير والذرة ونحوها أجناس مختلفة , والخبزمع الدقيق أوالحنطة جنسان » 
والشحم مع اللحم جنسان» والزيت مع الزيتون » والزيت المطبوخ بغير المطبوخ › 
خان لاختلاف الصو والقوض ما وسكا يب الا الد كور ٠‏ 


أدلة الحنفية : استدل الحنفية على أن علة الربا هي الكيل أو الوزن : بأن 
الاو أو الق العوطين قرط ف هة البيع +« وحرمة ارين لوجوة فضل نان 
خال عن العوض » وهذا يوجد في غير المنصوص عليه في الحديث السابق » مثل الجص 
والحديد ونحوهما . والتساوي أو الماثلة بين الشيئين يكون باعتبار الصورة والمعنى . 
والقدر المتفق ( وهو الكيل أو الوزن ) يحقق الماثلة صورة» والجنس يحقق الماثلة 


. وما بعدها » الدر الختار ورد الحتار : 157/6 وما بعدها‎ ۲۹۷/١ : فتح القدير‎  )0( 


- AY - 


معنى ؛ لأن امجانسة في الأموال عبارة عن تقارب المالية » فالقفيز يال القفيز" » 
والدينار يماثل الدينار» فيكون القفيز الزائد فضل مال خال عن العوض يكن 
التحرزعنه في عقد المعاوضة » فكان رباء وهذا المعنى لا بخص المطعومات والأان ء 
بل يوجد في كل مكيل يباع عتبيه ویو رون ادل قل 

واو أخرى + إن اراو اة فلا ق الخدت الاي هو أينا سال 
متقوم » لأن البيع لا يصح إلا على مال متقوم ؛ ولا يعلم ماليتهاء إلا بالكيل» 
فصارت صفة الكيل ثابتة بمقتضى النص » فكأنه عليه السلام قال : الذهب الموزون 
بالذهب » والحنطة المكيلة بالحنطة . وإذا كان المطلوب للتخلص من الربا هو الماثلة 
بين العوضين » فإن الماثلة في الكيل أو الوزن هي طريق الخلاص من الحرام » والحفنة 
والتفاحة لا تقبل الماثلة » فلم تكن من أموال الربا" أي ربا الفضل» لا ربا النسيكة 
فإنها من أموال الربا فيها . 

ويلاحظ أن الحنطة كلها على اختلاف أنواعها وأوصافها وبلدانها جنس واحد» 
وكذلك الشعير ودقيقهماء وكذلك القمرء والملح » والعنب» والزبيب » والذهب » 
والفضة » فلا يجوز بيع كل مكيل أو موزون من ذلك بجنسه متفاضلاً في الكيل أو 
الوزن » وإن تساويا في النوع والصفة" . 

؟ ‏ مذهب المالكية : 


قال المالكية في ظاهر المذهب : علة تحريم الزيادة في الذهب والفضة هي 
النقدية (أي القنية )» أما في الطعام : فإن العلة عندهم تختلف بين ربا النسيئة وربا 
الا 


. القفيز: مكيال » وهو ثانية مكاكيك والمكوك : صاع ونصف‎ )١( 
. 79/5 : ء فتح القدير‎ ۱۸٤/٥ : البدائع‎ » ۱۱١/۱۲ : اللمبسوط‎ )۲( 
. 18١/5 : مصادر الحق للسنهوري‎ 22) 

. ۱۲۲/۱۲ : البدائع : ۷/0 » المبسوط‎ )٤( 
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فالعلة في تحريم ربا النسيئة : هي جرد المطعومية على غير وجه التداوي » 
سواء وجد الاقتيات والادخار » أو وجد الاقتيات فقط ء أو يوجد واحدمنها › 
مثل أنواع الخضرمن قثاء وبطيخ ولهون وخس وجزر ء وقلقاس » وأنواع الفاكهة 
الرطبة كالتفاح والموز . 

وأما العلة في تحريم ربا الفضل فهي أمران : الاقتيات والادخارء أي أن يكون 
الطعام مقتاتاً أي أن الانسان يقتات به غالبا بحيث تقوم عليه بنيته » بمعنى أنه لو 
اقتصر عليه يعيش بدون شيء آخرء دون أن تفسد البنية كالحبوب كلها والقر 
والزبيب واللحوم والألبان وما يصنع منها . وفي معنى الاقتيات : إصلاح القوت كلح 
ونحوه من التوابل والخل والبصل والثوم والزيت . 

ومغنى كونه صاا للادخار: أنه لا يفسد يتأخيره مدة من الزمن » لا حدلما في 
ظاهرالمأهبء وإفا بحسب الأمد المبتغى منه عادة في كل شيء بحسبه » فالمرجع فيه 
إل المرف دون "ديد قد نة اراو كا راف به : 

ودليلهم على أن هذه هي علة تحر الربا : هوأنه لما كان حك التحريم معقول 
المعنى في الربا وهو ألا يغبن بعض الناس بعضاً» وأن تحفظ أموالهم » فواجب أن يكون 
ذلك في أصول المعايش : وهي الأقوات » كالحنطة والشعير والأرز والذرة والكِرسَنّة 
وار واازييي» والبيضن «:والويت» والبقول السبعنة > وه (العسثين » واللنونيناة 
والحمّص» والتَرْمس» والفول » وا لبان » والبسلة)"" . 

وأما اتفاق الجنس واختلافه فيلاحظ أن الامام مالك يعتبرالقمح والشعير 


والسلْت ( وهو نوع من الشعيرليس له قشر) صنفاً واحداً » وأن الذرة والدٌخن 


والأرزصنف واحد» وأن القطاني أو البقول كالفول والعدس والخص وشبه ذلك كلها 


»( النتفى على الموطأ : 6 » بداية امجتهد : ۱١١/١‏ » حاشية الدسوق : ٤۷/۲‏ » الحطاب : 583/6 » الفقه على 


المذاهب الأربعة : ۲١۱/۲‏ . 
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والذرة . وأما اللحوم عند مالك فهي ثلاثة أصناف : فلحم ذوات الأربع صنف» ولحم 
الطيور ضئف» ول الان سف" 

۳ مذهب الشافعية : 

قال الشافعية : العلة في الذهب والفضة : هي النقدية أو الهنية » أي كونم) أعُاناً 
للأشياء » سواء أكانا مضروبين » أم غير مضروبين ( مسكوكين )» ولا أثر لقية الصنعة 
في الذهب والفضة » فلو اشترى رجل بدنانير ذهباً مصوغاً قيته أضعاف الدنانير» 
اعتبرت الماثلة في الكية » ولا نظر إلى القية . والمقصود بعلة الربا في الذهب والفضة 
عل العتر هو عشية الأقنانغالبياً » وهي منتفية عن الفلوس ( وهي القروش 
وغيرها المصنوعة من معادن غير الذهب والفضة كالنيكل والبرونز والنحاس ) 
وغيرها من سائرعروض التجارة » لا أا قم الأشياء ؛ لأن الأواني والتبر والحلي 
يجري فيها الربا وليس مما يقوم بها » واحترز بغالبأ : عن الفلوس إذا راجت فإنه لا 
ربا فيها . ولا أثرلقية الصنعة في ذلك » حتى لواشترى بدنانير ذهبا مصوغا » قهته 
أععاق الدثائير ع اعقبرض المائلة بولا نظ إلى القبة + 

ا القلوين وا الود الو رة اغا أ عت عي افا نلاعا غالا 
N E‏ 

وأما العلة في الأصناف الأربعة الباقية » فهي الطعمية ‏ بضم الطاءء أي كوا 
مطعومة . والمطعوم يشمل أموراً ثلاثة : 

أحدها : ما قصد للطعم والقوت كالبر والشعير» فان المقصود منها التقوت أي 
الأكل غالبا » ويلحق بها ما في معناهما كالفول والأَرّرٌ والذرة وا جص والترمس 
ونحوها من الحبوب التي تجب فيها الزكاة . 


)0( القوانين الفقهية : ص ۲٠۳‏ . 
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تاليا أن عسوب اكه وقد ادت هل الثره ماف 
معناه » كالزبيب والتين . 

ثالثها : أن يقصد به إصلاح الطعام والبدن : أي للتداوي . وقد نص الحديث 
على الملح » فيلحق به ما في معناه من الأدوية القدية كالسنامكي والسقمونيا 
والزنجبيل » ونحوها من العقاقير المتجانسة كالحبة اليابسة . 

ول هذا فلا فرق بين ما يضلح الغذاء أو يصح البدنء فإن الأغدية لط 
الصحة ؛ والأدوية لرد الصحة . وبه يكون المطعوم : كل ما قصد للطّعم (أي الأكل 
غالباً) اقتياتاً أوتفكهاً أوتداوياً . وتكون علة الربا عند الشافعية هي : الطعم أو 
النقدية ؛ أما ما ليس بطعم كالجبس أو الحديدء فإنه يصح بيعه بجنسه متفاضلاًء 
كعروض التجارة » لأنها أي المذكورة كلها ليست أكاناً . 


ودليلهم : أن الح إذا علق بام مشتق دل على أن المعنى الذي اشتق منه الاسم 
هوعلة الحم »مثل قوله سبحانه :#8 والسارق والسارقةفاقطعواآي ديا »ففهم أن 
السرقة هي علة قطع اليد ء وإذا كان هذا هوالمقررء فقد جاء من حديث سعيد بن 
عبد الله أنه قال : كنت أسمع رسول الله 2 يقول : « الطعام بالطعام فخلا عل 3 
فتبين أن الطّعم هو علة الحك ‏ لأن الطعام مشتق من الطعم » فهو يعم ا لمطعومات » 
وهذا وصف مناسبء لأنه ينبئ عن زيادة الخطر (أي الأهمية ) في الأشياء الأربعة 
التي نص عليها الحديث ؛ لأن حياة النفوس بالطعام . وكذلك الثنية معنى مناسب » 
لأنه ينبئ عن زيادة خطرء وهو شدة الحاجة إلى النقدين (الذهب والفضة ) أوما 
يقوم مقامهها من النقود الورقية » وفقاً للتخريج والتصحيح الذي رأيته » خلافاً 
لامعقمد في المذهب الشافعي في العرف الماضي . 

أما القدر الذي قال به الحنفية » فلا ينبئ عن زيادة خطر في الأشياء . 
N 0‏ يز علد إل E E‏ ورك مغرو لبر بع فج ميل 

. ) ٠۹۳/١ : الأوطار‎ 


WY -‏ الفقه الإسلامي ج؛ )٤٤(‏ 


وعلى هذا : إذا بيع الطعام بالطعام أوالنقد بالنقد » حالة اتجاد الجنس كحنطة 
بحنطة » وفضة بفضة » مضروبين كانا أو غير مضروبين كالحلي والتبر» اشترط في صحة 
البيع ثلاثة أمور: الحلول « بأن لا يذكر في العقد أجل مطلقاً » والماثلة يقيناً بحسب 
المعيار الشرعي « وهو الكيل فيا يكال ٠‏ الوزن فيا يوزن» بحسب عادة أهل الحجاز 
في عهد الرسول عليه السلام > وفي غير ذلك تعتبرعادة بلد البيع حالة البيع» 
والتقابض «أي القبض الحقيقي للعوضين مطلقاً» قبل التفرق من المجلس . واشتراط 
التقابض زيادة عما اشترطه الحنفية من المساواة في العينية أي تعيين كل من البدلين » 
سواء في حالة اتفاق الجنس أواختلاف ال جنس » لقوله عليه السلام « يدأ بيد» في كل 
من الحالتين . 


فإذا اختلف الجنس كحنطة وشعي رجا زالتفاضل » ويشترط الحلول والتقابض 
قبل التفرق . قال مل فيا رواه مسال : « الذهب بالذهب » والفضة بالفضة » والبُرّ بالبر» 
والشعير بالشعيرء والتبر بالمرء وا لملح با ملح » مثلاًبمثل» سواء بسواء » يدأ بيد ؛ فإذا 
اختلفت هذه الأجناس » فبيعوا كيف شئتم إذا كان يدأ بيد » أي مقابضة:» ويؤخذ من 
ذلك اشتراط الحلول . فإذا بيع الطعام بغيره كنقد أوثوب» أوغيرالطعام بغيرالطعام » 
وليسا نقدين » كحيوان بحيوان » لم يشترط شيء من الشروط الثلاثة السابقة » أي فلا ربا 
فيه . والسبب في أنه لا ربا في الحيوان مطلقاً : هوأنه لا يعد للأكل على هيئته » وقد 
0 1 صرت (1) 
اشتری ابن عر رضي الله عنهما بعیراً ببعیر ين بأمره له . 
اتحاد الجنس واختلافه : كل شيئين متفقين في الاسم الخاص من أصل الخلقة 
کټر وتين من نوعين » أو متحدين في أصلها كدقيق من حنطتين : هما جنس واحد 
عند الشافعية » وكل شيئين مختلفين في الاسم من أصل الخلقة كالحنطة والشعير والةر 


(۱) مغنى المحتاج : 75/7 ٠٠١‏ ء حاشية قليوبي وعيرة : ؟/177 وما بعدها » حاشية الشرقاوي : ۳۲/۲ وما بعدها » 
المهذب : ۲۷۲/۱ . 
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تارتن ن املق خان فة الأحول لادان وعدرلا 
وأدهانها واللحوم والألبان » هما جنسان مختلفان . 


وعلى هذا فدقيق البر ودقيق الشعيرء وخل التټر وخل العنب» ولم البقر وحم 
الضأن > ودهن اجوز ودهن اللوزء ولبن البقر ولبن الضأن : والإنسي من البقر 
والوجد ها خسان تلان جور بها فع التفاضل» وييوض الطيور اجتاين: 
والكبد والطحال والقلب والكرش والرئة وا مخ : أجناس » وإن كانت من حيوان 
واحد لاختلاف أسمائها وصفاتها » وشحم الظهر والبطن واللسان والرأس والأكارع : 
تالطع الام و احفر و كيار وا اجان #وانا الطتون: 
فالعصافير على اختلاف أنواعها جنس » والبطوط جنس » وأنواع اهام جنس واحد 
على الأصح”" . 

> مذهب الحنابلة : 

في هذا المذهب ثلاث روايات بالنسبة لعلة الربا : أشهرها مشل مذهب 
الحنفية : وهي أن الكيل أو الوزن مع اتحاد ا لجنس هوعلة الرباء فيجري الربا في كل 
مكيل أوموزون بجنسه » مطعوماً كان أو غير مطعوم :ويوا تان والثورة 
والقطن والكتان والضوق والختاء والمضفن الذي والنخانن وتوهاة :ولا مرق ق 
مطعوم لا يكال ولا يوزن » لما روى ابن عر قال : قال رسول الله لے : « لا تبيعوا 
الدينار» بالدينارين » ولا الدرم بالدرهمين» ولا الصاع بالصاعين» فإني أخاف 
علي الرّماء» ( ( والرماء : هو الربا) فقام إليه رجل فقال : « يا رسول الله » أرأيت 
الرجل يبيع الفرس بالأفراس TO‏ ناذا نلا سد" 
)0 ملي الحتاج : ۲۲/۲ وما بعدها » المهذب : 770/١‏ . 
)2 رواه أحمد والطبراني في الكبير بنحوه » قال الهيثي : وفيه أبو جناب وهو ثقة ولكنه مدلس ( راجع جامع 


الأصول : 475/١‏ » مع الزوائد : 1١/5‏ ء نصب الراية : 53/4 ) . 
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وروى أنس أن الني ب قال : « ما وزن مثلا بمثل» اذا كان نوعاً واحداً » وما كيل 
فل ذلك فاد اف ارعان فلاس ب" : 


الان الحنابلة خلافاً للحنفية قالوا : يحرم ربا الفضل في كل مكيل أو موزون 
بجنسه » ولو كان قليلاً كتمرة بترة » وما دون الأرزة من نقد «ذهب أو فضة»»› لاقي 
ماء» ولا فيا لا يوزن عرفاً : لصناعته من غيرذهب أو فضة» كعمول من نجاس أو 
حديد أو قطن ونحوه . 

والرواية الثانية : ككذهب الشافعية . 

والرواية الثالثة : العلة فيا عدا الذهب والفضة : كونه مطعوماً إذا كان مكيلا أو 
موزوناً »فلا يجري الربا في مطعوم لا يكال ولا يوزن» كالتفاح والرمان والخوخ 
والبطيخ والككثرى والسفرجل والإجاص والخيار والجوز والبيض» ولا فيا ليس بمطعوم 
كالزعفران والأشنان وا لحديد والرصاص ونحوه. وهذا قول سعيسد بن المسيب ا 
قدمنا'". ودليله قوله عليه السلام : « لا ربا إلا فها كيل أو وزن ما يؤكل أو يشرب 0 

اتحاد الجنس واختلافه : مذهب الحنابلة في هذا الموضوع مثل مذهب 
الشافعية فإنهم قالوا”': كل نوعين اجتمعا في اسم خاص » فهها جنس واحمد كأنواع 
القرء وكل شيئين اتفقا في الجنس ثبت فيهها حك الشرع بتحريم التفاضلء وإن 
اختلفت الأنواع » لقوله َه : « التمر بالمر مثلاً بمثل» فاعتبر المساواة في جنس القرء 
ثم قال : «فإذا اختلفت هذه الأصناف فبيعوا كيف شئع » وفي لفظ «فإذا اختلف 
المتسان :وف لفظ و إلا ما اخعلفت ألوانه». 


. ) 155/8 : رواه الدارقطني عن الحسن عن عبادة وأنس بن مالك ( راجع نيل الأوطار‎ )١( 

(0) المغنى : ٠/6‏ دء أعلام الموقعين : ٠١۷١‏ وما بعدها » غاية المنتهي : ٠٤/۲‏ . 

0 واد نوقلق متهن جه ين اللي أن رسول الله قم قال : « لا ربا إلا في ذهب أو فضة » أو ما 
يكال » أو يوزن » أو يؤكل » أو يشرب » وهو حديث مرسل . ورواه البيهقي موقوفاً على ابن المسيب 
( انظر نصب الراية : ۳۷/١‏ ) . 

()2 راجع المغني : ٠١/6‏ ء غاية المنتهى : ٠٥/۲‏ . 


فإن كان المشتركان في الاسم الخاص من أصلين مختلفين » فهما جنسان » أي أن كل 
شيئين أصلهم| واحد » فهما جنس واحد» وإن اختلفت مقاصدها خلافاً للحنفية . 
وعلى هذا فالقور كلها جنس واحد ؛ لأن الاسم الخاص يجمعهاء ودهن الورد 
والبنفسج والزئبق ودهن الياسمين المأخوذ من أصل واحد وهو الزيت أوالشيرج : 
جنس واحد'''ء والأدقة والأخباز والخلول والأدهان واللحم واللبن والجين والسَمْن 
وعصير الأشياء الختلفة » كلها أجناس مختلفة باختلاف أصولها » ودقيق الحنطة 
ودقيق الشعير جنسان » وكذا أنواع الزيوت من الزيتون والقطن » والأدهان من 
السك والشتري واليزن. و وها اجتاس فة 

0 مذهب الظاهر ية : 

قال الظاهر ية وأبو بكر بن الطيب : الربا غير معلل » وهو خصص با منصوص 
عليه فقط » وذلك لأنهم ينكرون القياس » وقد بين الشارع أن الربا يجري في 
الأصناف الستة » فيبقى ما عداها على الأصل وهو الإباحة . 

والخلاصة : أن العلة في تحرم التفاضل في الطعام عند الحنفية والحنبلية الكيل 
والوزن » وعند مالك الاقتيات والادخارء وعند الشافعي : الطعمية . 

وأما جواز الزيادة في غير النقدين والمطعومات عند المالكية والشافعية أوغير 
المكيل والموزون عند الحنفية والحنابلة فلأها لا تقس حياة الناس الضرورية» سواء في 
أقواتهم أم في نشاطهم الاقتصادي » إذ أن الطمع في الربح لا يؤدي إلى إلحاق الضرر 
الک بهم .: 


ي” ا سطع وده ی و ا لكر مان ا انها 
جنسان » فيجوز بيع أحدها بالآخر مع التفاضل بينها » كالزيت مع الزيتون » والشيرج مع السمسم » والزيت 
المطبوخ بغير المطبوخ ٠‏ يجوز التفاضل بينها وزناً لاختلاف أجناسها » فلو اتحد الجنس لم يجز متفاضلاً ( الدر 
الختار : ۱۹٤/٤‏ ) . 

)0( راجع المحلى لابن حزم : 88/8 . 
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ترجيح : 

قال ابن رشد المالكي : ولكن إذا تؤمل من طريق المعنى ظهر- والله أعلم ‏ أن علة 
الحنفية أولى العلل وذلك أنه يظهر من الشرع أن المقصود بتحريم الربا : إنما هولمكان 
الغبن الكثير الذي فيه » وأن العدل في المعاملات إغا هو مقاربة التساوي » ولذلك لما 
عسر إدراك التساوي في الأشياء الختلفة الذوات » جعل الدينار والدره لتقويمها 
«أعني تقديرها»» ولا كانت الأشياء الختلفة الذوات «أعني غير الموزونة والمكيلة 
كالثياب» : العدل فيها إغا هو في وجود النسبة أعني أن تكون نسبة قية أحد الشيئين 
إل ده ك و ا ار ال جف اا الا و اها 
نا ببعض :فق المد وجب :فق الا المد والعدل ف الات والموزونات 
إغا هو بوجود التساوي في الكيل أو الوزن" . إلا أن هذا الرأي وسع كثيراً من نطاق 
دائرة الربا باجتهاد لا يؤيده العقل والنقل . 

وقد رجح ابن القم مذهب الإمام مالك في أن علة الربا هي القوت والادخار 
فيا يتعلق بغير النقدين . وأما النقدان فالعلة فيه المنية كا قال الشافعية » إذ لو كان 
النحاس والحديد ربّويين م يجز بيعهما إلى أجل بدراهم نقدأء فإن ما يجري فيه الربا 
إذا اختلف جنسه جاز التفاضل فيه دون النساء أي التأخير. 

وأيضاً فالتعليل بالوزن ليس فيه مناسبة » بخلاف التعليل بالثمنية » فإن الدراهم 
والدناني رأفان المبيعات » والثن هو المعيار الذي به يعرف تقوم الآموال» فيجب أن 
يكون محدوداً مضبوطاً لا يرتفع ولا ينخفض » حتى لا تفسد معاملات الناس » ويقع 
الاختلاف » ويشتد الضررء فلا تكون الدراهم والدناني رجالا صالحاً للتجارة'" . 


ورجح الأستاذ السنهوري مذهب الشافعي في علة الرباء لأنه نظر إلى اعتبار 


. ٠١١/١ : بداية المجتهد‎ )١( 
. ٠۳۷/۲ : أعلام الموقعين‎ 2) 


Aa 


اجتاعي اقتصادي » فنفذ بذلك إلى لب الموضوع ووقف عند لمعنى البارز الذي 
ينبغي الوقوف عنده . أما اعتبار الحنفية فهو اعتبار منطقي أقرب إلى الشكل منه إلى 

ا( 
الجوهر" : 

أصول الربا :قال ابن رشد : أضول الربا تة : أنظرني أزدك 1 
والتفاضل » والنسّاء » وضع وتعجل » وبيع الطعام قبل قبضه » وبا أنه عرفنا هذه 
الأصول ها عدا قاغدتين فقد وجذنا غترورة لشرحها:. 

قاعدة «أنظرني أزدك » : حرام باتفاق العاماء : وهي “أن يكون لجل 
دين عند آخرء فيؤخره به على أن يزيده في قدر الدين » وذلك كان ربا الجاهلية؛ 
ذلك أن يبيغ الدائن للمدين سلعة بقن مؤجل إلى وقت معين يشقل الن على زيادة 
عن المن النقدي . 

قاعدة «ضع وتفل 4ة برا أيضا عه اا اناي الأربعة «الآن عض نا 
في الذمة لتعجيل الدفع شبيه بالزيادة ؛ لأن المعطي جعل للزمان مقداراً من الثن 


بدلا منه . 


ومعنى القاعدة : أن يكون لشخص على آخر دين ل يحل » فيعجله قبل حلوله 
على أن ينقص منه . ومثل ذلك أن يعجل بعضه ويؤخر بعضه إلى أجل آخرء وأن 
بأد قبل الأج ل نهدا وبا عرةا وصور ذلك كله يمد الأجل بائفاق + 
ويجوزأن يعطيه في دينه المؤجل عرضاً قبل الأجل وإن كانت قهته أقل من 


ارين 
ديه . 


)0( ا الحق : 1۸٤/١‏ . 

)2 التقد : الذهب والفضة أو ما يحل علهما من الأوراق النقدية » والعرض ما سوى ذلك من السلع والأمتعة . 

)0 القوانين الفقهية : ص ۲٣۲‏ , ۲۸۹ » بداية الجتهد : ٠١۷/۲‏ ء 147 » أعلام الموقعين : ٠١١/١‏ » الربا والمعاملات 
في الإسلام للشيخ رشيد رضا : ص 7١‏ . 


ANF = 


المطلب الرابع ‏ ما يترتب على الاختلاف في علة الربا 

يترتب على الاختلاف في علة الربا بين الحنفية والشافعية أمور كثيرة» منها 
ما يتعلق بربا الفضل » ومنها ما يتعلق بربا النسيئة . 

أما ما يتعلق بربا الفضل» فيظهر أثر الخلاف فيا يأتي : 

- في بيع مطعوم بجنسه غير مقدر: أي « غير مكيل ولاموزون »» كبيع 
حفنة حن تكله مين متها أو بطيخة ب aks‏ تين أ As‏ 
ببيضتين» أو جوزة بجوزتين أوأكثر ونحو ذلك . يجوزهذا عند الحنفية لعدم العلة : 
وهي القَدْرء إذ لاتقدير في الشرع بأقل من نصف صاع بالنسبة لامكيلات » وأما في 
أل و موف المت والققة فلا قدي ها دون لكيه أذ لقيال" 


ولايجوز ذلك عند الشافعية لوجود علة الربا عندم وهي الطّعم ؛ لأن الأصل 
شل » والمساواة بين المطعومين في البيع مُخَلّص من الحرمة » فا لم تثبت المساواة كانت 
الحرمة ثأبتة » لأا هي الأصل» فلا يجوز بيع الحفنة بالحفنتين ونحوهما . 

والتعليل بالقدر عند الحنفية يقتضي تخصيص نص الحديث السابق : « البر بالبر 
مثلاً مثل ... »'' فيجوزعندم بيع الحفنة بالحفنتين ونحوهما . 
موزون بجنسه غير مطعوم ولا نقد » كبيع قفيزجص بقفيزي جص » أو رطل حديد 

فلا جوزذلك عند الحنفية لوجود علة الرباء وهي الكيل مع الجنس في بيع 


(۱) المبسوط: 1١4/١١‏ ء فتح القدير : ۲۷۸/١‏ وما بعدها » البدائع : ۱۸٥/١‏ » رد الحتار : 1۸۸/٤‏ . 
(۲) فتح القدير : 397/6 . 
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الجص » أوالوزن مع الجنس في بيع الحديدا" . 

ويجوز ذلك عند الشافعية لعدم وجود علة الرباء وهي الطّعم أو القنية . واتفق 
الحنفية مع الشافعية على أنه لو باع قفيز'"' أرز بقفيزي أر زلا يجوز لوجود الكيل مع 
الجنس عند الحنفية » ولوجود الطعم مع الجنس عند الشافعية . 

واتفقوا أيضاً على أنه إذا باع رطل زعفران'" برطلين منه» أو رطل سكر 
برطلين من السكر: لايجوزلوجود الوزن والجنس عند الحنفية » ولوجود الطعم 
والجنس عند الشافعية . 

واختلف الفقهاء فيا يتعلق بشرط الجنس في بعض النواحي المتعلقة بتحققه» 
منها ما يأتي : 

أ بيع الدقيق بمثله أو بالحب : 

PEE‏ القع الاعوا نين عد مويه ورم شيع 
الدقيق المأخوذ من القمح بالقمح » وكذا المأخوذ من الذرة بالذرة وهكذا ء سواء أكانا 
متساويين أم لا ؛ لأن التساوي في مثل ذلك غير محقق . 

أما بيع الدقيق المأخوذ من جنس بغير جنسه » فإنه يصح كالدقيق المأخوذ من 
القمح إذا بيع بالشعير» فإنه يصح » لاختلاف.الجنس متى كان يدا بيد . 

وأما بيع الدقيق بالدقيق المتحد ا لجنس » فإنه يجوز بشرط التساوي في الكيل 
والنعومة والخشونة . 


)0( البسوط : ۲ » البدائع : ۱۸٥/١‏ ء فتح القدير : ۲۷۹/١‏ » الدر الختار : 1۸۸/٤‏ . 

)2 القفيز مكيال يبلغ حوالي 57,817 كيلو غراماً » والجريب : مكيال قدره أربعة أقفزة . والقفيز في المساحة من 
الأرض عشر الجريب » والجريب عشرة آلاف ذراع . 

)022 الزعفران غير العصفر . فالأول من نبات أصفر الزهر له أصل كالبصل . والشاني من نبات معروف له زهر 
برتقالي في وعاء له شوك ناع . 1 
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ويجوز بيع الخبز بالحنطة أو بالدقيق وبالعكس متساوياً ومتفاضلاً ؛ لأن الخبز 
صار بالصنعة جنساً مختلفاً مع الحنطة > حتی خرج من أن يكون فلاا 
والدقيق مكيلان » فلم يجمع بين الخبز والحنطة أو الدقيق القدر ولا الجنس» فجاز 
بيع أحدها بالآخرنسيئة » ولا يشترط فيه التقابضء وإنما يشترط التعيين'" . 

وقال المالكية : لا يصح بيع الحب والدقيق » أحدها بالآخرء إلا مثلا بثل 
بدون زيادة» فلو باع قحا بدقيق مأخوذ منه» فإنه يصح إذا كانا متساويين 
بالوزن . 

فإذا اختلف ال جنس » كأن باع دقيقاً من الذرة بحب من القمح » فإنه يصح بيعه 
ا 

ار 1 


تكن اعد شلك جا من اد حر اد e‏ 
ويصح بيع الخبز ببعضه » والدقيق ببعضه » إذا اختلف الجنسان » كأن يكون خبز قح 
بخبز شعي رأودقيق قح بدقيق ذرةء لاختلاف الجنس”" . 

وقال الحنابلة : لايصح بيع الدقيق بالحب المأخوذ منه مطلقاً, لأنه يشترط 


)١(‏ البدائع : 185/6 » فتح القدير : ۲۸۸/١‏ وما بعدها » الدر الختار ورد الحتار : ۱۹١/٤‏ وما بعدها ء الفقه على 
المذاهب : ۲٣٤/۲‏ . 

. ۲٣۲/۲ : الفقه على المذاهب‎ » ٥۲/۲ : حاشية الدسوق‎ » ٠۳۷۲ : بداية المجتهد‎ (v) 

() المهذب : ۲۷۱/۱ > مغني الحتاج : ۲۲/۲ » الفقه على المذاهب › ۲٥۵/۲‏ . ' 


Aa 


00 


اا الوس بسن الجن جر ب يفول ا ا 


التساوي في النعومة”" . 


والخلاصة : أن في بيع الدقيق مثله رأيين : 
رأي يجيزذلك : وه الحنفية والحنابلة . 
ورأي لايجيزذلك : وه المالكية والشافعية . 
؟- بيع الحيوان بلحم : 


قال أبوحنيفة وأبو يوسف : يجوز بيع حيوان يؤكل بلحم من جنسه» لأنه بيع 


ماهو موزون با ليس بموزون » وهو جائز كيفيا كان بشرط التعيين”" . 


وقال الأمّة الثلاثة غير الحنفية : لايجوز بيع حيوان يؤكل بلحم من جنسهء فلا 


جوز بنع شاة مذبوحة بشاة حية يقصد منها الأكل” لاروق د ين السبت أن 
للك جع وروي عن الي بإ أنه نی أن باع 


(0) 
(0) 
(0 


(6) 


(6) 


الف : ۲ ء الفقه على المذاهب : ٠٠۵/۲‏ . 
فح القدير : ۲۹۰/۰ » الدر الختار : 155/6 » البدائع : 1۸۹/٥‏ . 
بداية المجتهد : ۷۲ » حاشية الدسوقي : ٥٤6/١‏ » المهذب : 777/١‏ » مغني الحتاج : 0Y‏ » المغني : 50/6 › 
أعلام الموقعين : ٠٤١/۲‏ . 
راه مالك في لوطأ عن سعيد بن المسيب مرسلاً » وله شواهد عن ابن عمر عند البزار » وعن الحسن عن سمرة 
عند الحا والبيهقي وابن خزية وله لفظ آخر : « نهى عن بيع الحي بالميت » قال في نيل الأوطار : ٠٠۲/١‏ : 
« ولا يخفى أن الحديث ينتهض للاحتجاج بمجموع طرقه » ( راجع جامع الأصول : 415/١‏ » نصب الراية + 
(e‏ . 
رإاه البيهقي عن رجل من أهل المدينة » قال البيهقي : وهذا مرسل يؤكد مرسل ابن المسيب أي الحديث 
السابق ( راجع نصي الراية : 55/6 ) .ر 

E 


اميم بالشيرَج » للجهل بالماثلة فيا تطلب فيه الماثلة » والجهل بالماثلة كحقيقة 
الفاضلة :> 

وأما ما يترتب على الاختلاف في ربا النسيئة بين الشافعية والحنفية فيظهر فيا 
يأقٍ : 

أولاً- بعض الخلافات ترجع إلى أصل الخلاف في علة الربا التي هي 
عند الحنفية كا عرفنا الكيل أو الوزن » وعند الشافعية : الطعم . 

إذا باع شخص قفيز حنطة بقفيز شعير نسيئة مؤجلة » أوديناً موصوفاً في الذمة 
غير مؤجل"" : لا يجوز بالاتفاق » لوجود علة ربا النسيئة : وهي أحد وصفي علة ربا 
الفضل وهوهنا الكيل عند الحنفية » والطعم عند الشافعية . 

وتظهر غرة الخلاف في حالتين : 

١-في‏ بيع غير المطعوم : إذا باع قفيز جص بقفيز نورة''' مؤجلاً عن طريق 
السسّلّم » أو غير مؤجل عن طريق البيع ديناً في الذمة : لايجوزعند الحنفية لوجود 

ولوأسم رطل حديد برطلي حديد : لايجوزعند الحنفية لوجود الوزن المتفق 
لكونما موزونين » وعند الشافعية يجوز لعدم الطعم أوالهنية . 

ولو باع رطل سكر برطل زعفران ديناً في الذمة : لايجوز بالاتفاق لوجود 
أحد وصفي علة ربا الفضل » وهو هنا الوزن المتفق عند الحنفية » ولوجود الطعم عند 
الشافعية . 
)١(‏ تخريج الفروع على الأصول : ص١7‏ . 
)2 أي أن الثن شيء غير معين » فيحصل الربا » لأن العين خير من الدين » لأن الدين قد يختلف عن الوصف 


وقد لا يقوم الملتزم بشيء بتسلم مايجب عليه . 
)2 النورة : حجر الكلس » ثم غلب على أخلاط تضاف إلى الكلس من زرنيخ وغيره » ويممل لإزالة الشعر . 
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أما لوأسم الدرام أوالدنانير في زعفران » أوفي قطن أوحديد : فإنه يجوز 
بالاتفاق لانعدام علة الربا : وهي القدرالمتفق أوالجنس المتحد . أما المجانسة فغير 
متحققة ا هو واضح » وأما القدرالمتفق فغير متحقق أيضاً ؛ لأن وزن الفن يخالف 
وزن المن » فإن الدراهم توزن بامثقال» والقطن والحديد والزعفران يوزن بالقبان › 
فلم يتحقق القدرء فلم توجد العلة » فلا يتحقق الربا . 

ولوأسام ثقرة'' فضة في نقرة ذهب » أوتبرذهب في نقرة فضة » أواللصوغ من 
E‏ : لايجوز بالاتفاق لوجود الوزن المتفق عند الحنفية » فانما 
يوزنان با مثاقيل" » ولوجود الثنية عند الشافعية » لأا أصل الأمّان . 


TT‏ ا ا الآن أسدعما مكيل والآخر 
موزون » فكانا مختلفين قدرأ . وعند الشافعية : لا جوز لوجود الطعي"" 


ثانياً - بعض الخلافات ترجع إلى الخلاف في الجنس وحده : هل هو 
علة أم لا ؟: 

سبقت الإشارة إلى أن الجنس وحده يصلح علة لربا النسيئة عند الحنفية ؛ لأن 
علة الربا هي الكيل أو الوزن مع اتحاد الجنس » وكل علة ذات وصفين مؤثرين ١‏ 
العلة إلا ا » فيكون لكل منها شبهة العلية » وشبهة العلية تثبت بها شبهة الحك , أي 
أن اتس ركن ف ال اعرد شرط» 

وعند الإمام الشافعي : ا لجنس بانفراده لا يصلح علة لتحري ربا النسيئة ؛ لأن 
)١(‏ النقرة : هي القطعة المذابة من الفضة أو الذهب . 


. ) غم‎ ٤,۸٠ ( قيراطاً » ويساوي‎ ) ۲١ ( المثقال : درم وثلاثة أسباع الدرم وهو‎ )١( 
. أنظر البدائع : 187/5 وما بعدها‎ 2) 


E 


الجنس محل التحريم أوهوشرط فقط في علة الرباء والحكم قد يدور مع الشرط 
كالرجم مع الإحصان » والسبب فيه : أن العلة هي اسم لوصف مناسب للحك » فيعلل 
الحم بعلة تناسب المقصود منه ء وهي الطعم لبقاء الإنسان به » والمنية لبقاء الاموال 
التي هي مناط مصالح الناس بها ء ولا أثر للجنسية » فجعل شرطا""' . 


ويترتب على ذلك ما يأتي : 


لايجوز إسلاف الجوزفي الجوزء والبيض في البيض » والتفاح في التفاح» 
ةق الف تالاق وجوه انى ج اف ولوجوه الطب عند 
الشافعي . 

ولا يجوز إسلاف الثوب الرَوي مشلا في الشوب الهروي عند الحنفية لوجود 
الجنس . وعند الشافعي : يجوز ؛ لأن الجنس عنده لا يكفي وحده لتحري الربا . 

ويجوزأن يسم ثوباً هروياً في ثوب مَرُوِي بالاتفاق » لعدم وجود الجنس عند 
الحنفية » ولعدم وجود الطعم أوالقنية عند الشافعية . 

, ولو أسم الفلوس في الفلوس لايجوزعند الحنفية لوجود الجنس . وعند 
الث اة لاو الوا 


والسبب في أن ا لجنس وحده يحرم الرباعند الحنفية» کا في بيع الحيوان 
بالحيوان نسيئة أي إلى أجل : هو أن عقد البيع يقتضي المساواة في البدلين » ولا 
مساواة بين المدفوع حالاً» والمدفوع نسيئة ؛ لأن العين خير من الدين » والمعجل أكثر 
قية من المؤجل » وهذا المعنى كا هو موجود في المطعومات والأمان أي ( النقود ) 
موجود في غيرهما . يؤكده قوله عليه السلام : « لاربا إلا في النسيئة » وقوله به : 


(۱) فتح القدير : 58٠ » ۲۷٣/۰‏ » المبسوط : ۲ وما بعدها » مختصر الطحاوي : ص هلا ء المهذب:: 5/1/١‏ 
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« إغا الربا في النسيئة »''' والنص مطلق لم يفرق بين المطعوم والأمان وغيرهماء 
فيجب القول بتحقيق الربا فيها على الإطلاق'" لتحقق علة الربا عندهم : وهي اتفاق 
سن 


وقال مالك : لايجوز بيع الحيوان بالحيوان نسيئة أي إلى أجل فيا تشايت 
منافعه كشاة حلوبة بشاة حلوبة إلى أجل . ويجوز فيا اختلفت منافعه » كبيع البعير 
النجيب ببعيرين للحمولة > وعمدته في حالة المنع سد الذريعة إلى الربا. 


أما الشافعية فقالوا : كل ماسوى الذهب والفضة والمأكول والمشروب لايحرم فيه 
الرباء فيجوز بيع بعضه ببعض متفاضلاً ونسيكة » ويجوز فيه التفرق قبل التقابض » 
لما روى عبد الله بن مرو بن العاص قال : « أمرني رسول الله لے أن أجهز جيشاً 
نشدت ا عاو الا ت اعد و ت 
إلى إبل الصدقة » . 


وعن علي كرم الله وجهه أنه باع جلا إلى أجل بعشرين بعير"ا . وباع أبن تمر 


)١(‏ رواه البخاري ومسل والنسائي » فهو حديث صحيح ء وله ألفاظ منها « الربا في النسيئة » وفي رواية « إفا 
الربا في النسيئة » وفي رواية « لا ربا فيا كان يداً بيد » قال البيهقي : يحمل أن الراوي اختصره » فيكون 
النبي ب سئل عن الربا في صنفين مختلفين : ذهب بفضة » أو تقر بحنطة » فقال « إما الربا في النسيئة » فأداه 
الراوي دون ذكر سؤال السائل ( راجع جامع الأصول : 455/١‏ » نصب الراية : 30/6 ) . 

)م( البدائع : 1۸۷/٠‏ . 

0( بداية المجتهد : ۱۳۲/۲ . 

(6) القلاص جع قلوص وهي من الإبل : الفتية الشابة بمنزلة الجارية من النساء . 

(ه) أخرجه أحمد وأبو داود والدارقطني بعناه والحام في المستدرك » وقال : صحيح على شرط مسلم » ولم يخرجاه » 
وضعفه بعضهم محمد بن إسحق إلا أن الحافظ ابن حجر قوّى إسناده » ورواه البيهقي في سننه من طريق 
مرو بن شعيب عن أبيه عن جده ( راجع نصب الراية : ٤۷/٤‏ » نيل الأوطار : 504/0 » جامع الأصول : 
IAN‏ ). 


. ) ٤۷٤/١ : جامع الأصول‎ » ۱٤۸/۲ : رواه الامام مالك في الموظأ ( راجع تنوير الحوالك شرح موطأ مالك‎ )١ 


۷۰۱ 


رضي ااا ار وو 

وأصح الروايات الأربعة عن الإمام أحمد" مثل الشافعية أي جواز بيع الحيوان 
بجنسه أو بغيره متساوياً ومتفاضلاً » واتفق الأمة على بيع الحيوان بالحيوان متفاضلاً 
إذا كان يدأ بيد أي كان البيع حالاًء غير مؤجل . 


وبعد : فإن ربا النسيئة الجاهلي حرم لذاته منعاً من إلحاق غبن كبير بأحد 
الطرفين» نتيجة للتقلبات المفاجئة في أسعار السلع بسبب أوآخرء وللقضاء على 
اال د الدون فن وقاة لن هور الفضل عو شهدا التو ى عنما من 
التوصل به إلى ربا النسيئة » وماحرم لذاته لا يباح إلا للضرورة كالميتة والدم ولحم 
الخنزيرء وماحرم سداً للذريعة أبيح للحاجة إليه ولمصلحة الراجحة على 
المفسدة” » والمسم وحده يكن أن يقدرالضرورة أوالحاجة الحدقة به . 


ويمكن القول بأن تحريم ربا الفضل ليس لكونه مجرد وسيلة إلى ربا النسيئة » 
وإغا هو ربا حقيقي » لقول النبي مر لبلال : « عين الربا » حينا باع صاعين من تمر 
رديء بضاع من تمر جيد هوالقرالبرني . وذلك لأنه يعمد تارة على استغلال جهل 
الناس بأصناف الأنواع » وتارة يعتد عل استقلال حاجتهم إلى توغ معن ب 7 ۶ 


. ) أخرجه الموطأ والبخاري عن عبد الله بن عمر ( المرجعان السابقان‎ )١( 

)( المهذب : ۲۷۷/۱ . 

0( المغني : ١١ / ٤‏ وما بعدها . 

() راجع كتاب « الربا والمعاملات في الإسلام » للسيد رشيد رضا : ص۷٩‏ » ٩٩‏ » ومقدمته : ص٥‏ للأستاذ بيجت 
البيطار » وراجع نظرية الضرورة الشرعية لامؤلف لمعرفة الفرق بين الضرورة والحاجة . 


Ns 


- ا - 
بيوع الأمانة 
المرابحة والتولية والوضيعة 


أشرنا سابقاً إلى أن البيع ينقسم من ناحية البدل إلى خسة أقسام : 


-١‏ بيع المساومة : هو البيع بأي تن كان من غير نظر إلى الثن الأول الذي 
اشترى به الثيء ء وهو البيع المعتاد . 

١‏ - بيع المرابحة : هو البيع بمثل القن الأول مع زيادة ربح . وصورة المرابحة ا 
ذكر المالكية : هي أن يعرّف صاحب السلعة المشتري بك اشتراهاء ويأخذ منه ربحاً 
إما على الجملة مثل أن يقول : اشتريتها بعشرة وتربحني ديناراً أودينارين › وإما على 
التفصيل وهو أن يقول : تربحني درا لكل دينار» أو نحوه" » أي إما بقدار مقطوع 
محدد» وإما بنسبة عشرية . 

. 7- بيع التولية : هو البيع بمثل الثن الأول أي برأس المال من غير زيادة ربح » 
فكأن البائع جعل المشتري يتولى مكانه على المبيع . 


؟ ‏ بيع الإشراك : هو كبيع التولية» إلا أنه بيع بعض المبيع ببعض المْن . 
5- بيع الوضيعة : هو بيع بمثل الن الأول » مع نقصان شيء معلوم منه'" . 
)١(‏ راجع القوانين الفقهية. لابن جزي : ص۳٦۲‏ . 


() انظر درر الحكام : 1۸۰/۲ . 
¥۳“ الفقه الإسلامي ج٤‏ انكف 


بيع المرابحة 

خطة الموضوع : 

نفصل الكلام عن المرابحة في المطالب الآتية : 

المطلب الأول شرائط المرابحة . 

الملطلب الثاني رأس المال وما يلحق به ومالا يلحق . 

المطلب الثالث ‏ مايجب بيانه في المرابحة . 

المطلب الرابع ‏ حك الخيانة إذا ظهرت . 

ويلاحظ أن الكلام في هذه المطالب يتناول حك غيرالمرابحة : وهي التولية» 
والإشراك » والوضيعة . 

المطلب الأول شرائط المراحة 

» العلم بالمن الأول : يشترط أن يكون الثن الأول معلوماً للمشتري الثاني‎ ١ 
لأن العلم بالثن شرط في صحة البيوع . وهذا الشرط يشمل جميع أخوات المرابحة من‎ 
التولية والإشراك والوضيعة ؛ لأنها تعد كلها على أساس القن الأول أي رأس الالء‎ 
فإذالم يعم اهن الأول فالبيع فاسد إلى أن يعم في امجلس » فلو لم يعم حتى افترق‎ 
. العاقداث هن اجلسء بطل العقد لر ر الفسناد‎ 

۲ العم بالربح : ينبغي أن يكون الربح معلوماً» لأنه بعض القن » والعم 


. ۲۲۲ 5٠١ ص‎ ٥ : البدائع‎ )۱( 


"- أن يكون رأس المال من المثليات : كالمكيلات » والموزونات والعدديات 
امتقاربة» وهذا شرط في المرابحة والتولية » سواء تم البيع مع البائع الأول» أو مع 
غيره » وسواء أكان الربح من جنس القن الأول »أم ل يكن بعدأن يكون شيئ ا مقدراً 
معلوماً» كدر ونحوه . فإن كان ما لامثل له كالعروض"" لايجوز بيعه مرابحة ولا 
تولية ممن ليس العرض في ملكه ؛ لأن المرابحة والتولية بيع بمثل القن الأول» مع 
زيادة ربح عليه في المرابحة . 


وعلى هذا إذا كان الن الأول غير مثلي كأن يكون من الأعداد المتفاوتة كالدور 
والثياب والرمان » والبطيخ » ونحوهاء فإما أن يبيعه من في يده وملكه أو من غيره . 


فإن باعه من ليس في ملكه ويده» لم يجزء لأنه لا يمكن بيعه مرابحة بالعرض 
عينه ؛ إذ أنه ليس في يده ولا ملكه, ولا بيعه منه بقيته ؛ لأن قيته مجهولة تعرف 
بالحزر والظن » وفيه يختلف أهل التقوم . 

وإن باعه مرابحة من كان العرض في يده وملكه فينظر: 


آ- إن جعل الربح شيئاً متميزاً عن رأس الال » معلوماًء كالدراهم » وثوب معين 
مثلاًء جاز؛ لأن الن الأول معلوم » والربح معلوم » مثل أن يقول : « أبيعك مرابحة 
بالثوب الذي في يدك وبربح عشرة درام ». 


ب - وإن جعل الربح جزءاً من رأس المال» كأن يقول : كل عشرة ربحها واحد 
أي أن الربح بالعُثر وهوالمعروف قدياً بربح « ده يازده »لم يجزء لأنه جعل الربح 
جزءاً من العرض» والعرض ليس متاثل الأجزاء ‏ وإفا يعرف بالتقويم » والقهة 
مجهولة » لأن معرفتها بالحزر والظن" . 


)١(‏ العروض جمع عرض والعرض : بسكون الراء » المتتاع » وكل شيء سوى الدراهم والدنانير . وعرض الدنيا 
بفتحتين : ماکان من مال قل أو كثر . 
(۲) فتح القدير : ه ص 56؟ » المبسوط : ١١‏ ص 5١‏ . 
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وأما بيعه وضيعة من العرض في يده وملكه » فالحم فيه على عكس المرابحة : 
وهو أنه إن جعل الوضيعة شيئاً متميزاً عن رأس المال معلوماً كالدراهم ونحوه : لايجوزء 
لأنه يحتاج إلى حط ذلك القدرعن رأس المال» وهو مجهول . 

إن عغل الوضيعة من خسن راس امال بان باعه يوضع العثر أي أن كل 
عشرة ينقص منها واحد » جازالبيع بعشرة أجزاء من أحد عشر جزءاً من رأس المال» 
لأن الجزء الموضوع جزء شائع من رأس مال معلوم" . 

- ألا يترتب على المرابحة في أموال الربا وجود الربا بالنسبة للقن الأول» كأن . 
يشتري المكيل أوالموزون بجنسه مثلاً بل » فلا يجوزله أن يبيعه مرابحة ؛ لأن 
المرابحة بيع بالفن الأول وزيادة» والزيادة في أموال الربا تكون رباًء لاربحاً. 
وكذلك لا يجوز بيعه مواضعة » ولكن يجوز بيعه تولية أو إشراك ء إذ أنما مثل الثن 
في كل المبيع أو بعضه » فلا يتحقق الربا . ) 

0 اغثلق ا فلاباين بالراعةه كأن يقتري ذيتارا بمشرة وراه فاع 
بربح درثم أوثوب بعينه » جاز" . 

١ه‏ أن يكون العقد الأول صحيحاً : فإن كان فاسداً م يجز بيع الرابحة ؛ لأن 
المرايحة بيع بالن الأول مع زيادة ربح» والبيع الفاسد يثبت الملك فيه بقية المبيع أو 
بمثله » لا بالمن » لفساد التسمية . 


المطلب الثانى ‏ رأس المال وما يلحق به ومالايلحة 
ب - راس وم د به و ا 


رأس المال : هو م الزم المشتري الأول بالعقد» أي ماملك المبيع به ووجب 
بالعقد » لا مانقده بعد العقد بدلا عن المسمى في العقد ؛ لأن المرابحة بيع بالن الأول . 


() البدائع : ه ص 558 . 
(۲) البسوط :؟١‏ ص ۸۲ › ۸٩‏ . 


ا 


والن الأول : هو ما وجب بالبيع » فأما مانقده بعد البيع » فذلك وجب بعقد آخر: 
وغو الاستيدالء فيكون الواعني غل :للشترق الان هو التفى عليه بالق لا 
المدفوع بعدئذ بموجب اتفاق آخر. 


ومثل ذلك التولية : 
وبيان هذا : إذا اشترى إنسان ثوباً بعشرة درام ونقد مكانها ديناراً أو ثوباًء 


فيكون رأس المال : هو العشرة لا الدينا رأوالثوب ؛ لأن العشرة هي التي وجبت 
بالعقد» وإما الدينا رأوالثوب بدل الثن الواجب . 


. وكذلك من اشترى ثوباً بعشرة درام جياد» ثم إنه دفع إلى البائع عشرة درام 
زيوف أو بعضها جياد وبعضها زيوف» فقبلها البائع » ثم أراد أن يبيعه مرابحة, 
فيجب على المشتري الثاني أن يدفع الن من الجياد ؛ لأن المضمون بالعقد الأول هو 
الجياد لكن جعل الزيوف بدلا عن الثن الأول بعقد آخر. 

ولو اشترى ثوباً بعشرة هي خلاف تقد البلد » ثم باعه مرابمة » فإن ذكر الربح 
مطلقاً ( أي بدون تحديد صفة معينة ) بأن قال:« أبيعك بالثن الأول » وربح 
درم » كان على المشتري الشاني عشرة مثل التي وجبت بالعقد الأول وهي عشرة 
ليست من تقد البلد» وأما الربح فيكون من نقد البلد ؛ لأنه أطلق الربح » فينصرف ٠‏ 
المطلق إلى المتعارف » وهو نقد البلد . 

وإن نسب الربح إلى رأس المال » فقال : « أبيعك بربح العشرة أو بربح الغثر 
- ده يازده » فالربح والعشرة من جنس الثن الأول لأنه جعل الربح جزءا من 
العشرة » فكان من جنسها ضرورة"" . 

وأما ما يلحق برأس المال : فهو كل نفقة أنفقت على السلعة وأوجبت زيادة في 


(۱) البدائع : ٩‏ ص 555 . , 
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المعقود عليه سواء في العين أو في القية » وكان ذلك معتاداً إلحاقه برأس المال عند 
التجار» مثل أجرة القصار"" والصباغ » والغسال » والخياط » والسمسارء وسائق 
الغ » وعلف الدواب اعتباراً للعرف» والعرف حجة لما ورد من الأثر: ازا 
مساوق خسنا فهو عند الله خسن «. 

ويباع ذلك مرابحة وتولية » إلا أن البائع لايقول عند البيع : اشتريته بكذاء 
ولكن يقول : « قام علي بكذاء فأبيعك مع ربح كذا »خی لايكون كذباً في 
كلامه . 

وأما مالا يلحق برأس المال : فهو أجرة الراعي والطبيب والحجام » والختان» 
والبيطار وأجرة تعلم القرآن » والأدب والشعرء والحرف بالنسبة للرقيق في الاضي . 
ويباع مرابحة وتولية بالثن الأول الواجب بالعقد الأول لاغير؛ لأن التجارم 
يتعارفوا إلحاق هذه المؤن برأس المال» وقد ورد : « ما رآه المسامون قبيحاً فهو عند 
الله قبيح و 

المطلب الثالثك ‏ مايجب بيانه في المرابحة ومالا يجب 

إن بيع المراحة والتولية بيع أمانة ؛ لأن المشتري ان البائع في إخباره عن القن 
الأول من غير بينة » ولااستحلاف » فيجب صيانتهها عن الخيانة » وعن سبب الخيانة 
والتهمة » قال تعالى : ل ياأيها الذين آمنوا لاتخونوا الله والرسول وتخونوا أماناتكم 
وأنتم تعامون ‏ . 

وقال بے : « ليس منا من غشنا » . 


. هو عور الثياب ومبيضها بواسطة آلة » فإن لم يستعمل آلة فهو الصباغ‎ )١( 

0( فتح القدير : ه ص هة؟ » البدائع : ه ص ۲۲۳ » الدر الختار : ؛ ص 71١‏ . 

00 سبق تخريج هذا الحديث وله ألفاظ منها هذا : ومنها : « من غشنا فليس منا » ومنها : « ليس منا من 
غش » ( راجع ممع الزوائد : ٤‏ ص ۷۸ ) . 


- A - 


وبناء على هذا : إذا حدث بالسلعة عيب في يد البائع أوفي يد المشتري فأراد أن 
يبيعها المشتري مرابحة ينظر: 

إن حدث العيب بآفة سماوية : له أن يبيعها مرابحة بجميع الن من غير بيان 
العيب عند جمهور الحنفية ؛ لأن الجزء المتعيب لا يقابله شىء من الفن» فكأنه دفع 
القن مقابل المبيع على حالته التي آل إليها » فكان بيان العيب والسكوت عنه على حد 
E‏ 

وقال زفر وجمنهور العاماء : لا يبيع الشىء المعيب مرابحة حتى يبين العيب 
الماد فان شية الخيانة : لان عرض الاس خلا ذلك الت ولان الس 
الحادث ينقص به المبيء" . 


وإن حدث العيب بفعل المشتري الأول أو بفعل أجنبي »ل يجز بيعه مرابحة 
حتى يبين العيب بالاتفاق . 

ولو حدث في المبيع زيادة كالولد ء والثرة » والصوف » واللبن : لم يبعه مرابحة 
حَق ينين + لان الزيّاةة المتولدة'مبيطة عند اة ول عط ذلك من القن واا 
يخبرعادة بالثن من غير زيادة'" . 

ولواستغل الأرض جاز أن يبيعها من غير بيان ؛ لأن الزيادة التي ليست 
بتولدة من المبيع لاتكون مبيعة بالاتفاق . 

ولو اشترى شيئأ نسيئة كثوب بعشرة درام : لم يبعه مرابحة حتى يبين ذلك , 
لان الأجل سيق رياد الك عادة» فإن قن المبيغ ملف بين التتديغة والنقد:. 


(۱) البدائع ده ص ۲۲۲۳ . 
0( الشرح الكبير للدردير : ۲ ص ١١6‏ » المهذب : ١‏ ص 888 » مغتي انحتاج : ۲ ص 5لاء المغني : > ص 127 . 
)2 الراجع السابقة'. 


NEN 


ولواشترى من إنسان شيئاً بدين له عليه : فله أن يبيعه » مرايحة من غير بيان › 
لأنه اشترى بن في ذمته » لأن الدين لا يتعين غناً . 

وإن أخذ شيئاً صلحاً من دين له على إنسان : فليس له أن يبيعه مرابحة على 
ذلك الدين ؛ لأن مبنى الصلح على الحط والتساهل » فلابد من البيان ليعم المشتري 
أنه سامح أم لاء فيحترزعن التهمة :.. بخلاف الشراء في الحالة الأولى ؛ لأن مبنى 
الشراء عل الباكية'"'ء فلا جاجة إلى البيان. 

ولواشترى ثوباً بعشرة درام ثم رقه'" بأكثرمن الثن إذا كانت قيته أكثر من 
عشرة »ثم باعه مرابحة على الرق » من غير بيان جازء ولا يكون خيانة » لأنه صادق 
حيث ذكرالرق» ولكن لا يقول : اشتريته بكذاء لأنه يكون كاذباً فيه . هذا إذا عم 
المشتري بأن القن والرةٍ متغايران » فإن عل أا سواء » فيكون خيانة يوجب له 
الخيار. 

وكذلك لوملك مالاً بالميراث أواهبة» فقومه رجل عدل» ثم باعه مرابحة على 
قيته : فيجوز» لأنه صادق في مقالته" . 

المطلب الرابع ‏ حك الخيانة إذا ظهرت 

إذا ظهرت الخيانة في المرابحة بإقرار البائع في عقد المرابحة أو ببرهان عليها أو 
بنكوله عن الهين : فإما أن تظهر في صفة المن أوفي قدره . 

فإن ظهرت في صفة المن : بأن اشترى شيئاً نسيئة » ثم باعه مرابحة على القن 
الأول وم يبين أنه اشتراه نسيئة » أو أنه باعه تولية » ولم يبين أنه اشتراه نسيئة ثم علم. 


الشتري : فله الخيار باتفاق عاماء الحنفية إن شاء أخذ المبيع » وإن شاء رده ؛ لأن 


. ماه مماكسة : استحطه المن واستنقصه إياه‎ )١( 
. سبق تفسير الرق في البيوع الفاسدة‎ )۲( 
. ۲۲٣/۵ : البدائع‎ )( . 


المرابحة عقد مبني على الأمانة » إذ أن المشتري اعتمد على أمانة البائع في الإخبارعن 
الن الأول» فكانت صيانة البيع الثاني عن الخيانة مشروطة دلالة» فإذا لم يتحقق 
الشرط ثبت الخيار» كا في حالة عدم تحقق سلامة المبيع عن العيب . 

وكذا إذا لم يخبرأن الشيء المبيع كان بدل صلح » فلامشتري الثاني الخيار. 

وإن ظهرت الخيانة في قدر المن في المرابحة والتولية بأن قال : 

اشتريت بعشرة » وبعتك بربح كذاء أواشتريت بعشرة ووليتك با توليت» ثم 
تبين أنه کان اشتراه بنسعة » فاخ- ختلف فقهاء الحنفية : 

فقال أبوحنيفة رضي الله عنه » وقوله هو الأرجح عند الحنفية : المشتري بالخيار 
في المراحة : إن شاء أخذه بجميع الن » وإن شاء ترك . وأما في التولية : فلا خيارله 
لكن يحط قد رالخيانة » ويلزم العقد بالهن الباقي . ووجه الفرق بين المرايحة والتولية : 
هوأن الخيانة في المرابحة لا تخرج العقد عن طبيعته : وهو كونه مرابحة ؛ لأن المرابحة 
بيع بالهن الأول » وزيادة ربح . وهذا المعنى متوفر بعد ظهور الخيانة » فيصبح بعض 
الْن رأس مال» وبعضه ربح ما يوجب خللاً في الرضاء فيثبت الخيار» م في الخيانة 
في صفة المن . 

وأما التولية فالخيانة فيها تخرج العقد عن كونه تولية ؛ لأن التولية بيع بالثن 
الأول من غير زيادة ولا نقصان.. فإذا ظهر النقصان في المن الأول» وأثبتنا الخيار 
يتراضيا عليه وهو لا جوز فحططنا قد رالخيانة » وألزمنا العقد بالثن الباق . 

وعليه : لو هلك المبيع في يد المشتري الثاني » أو استهلكه قبل رده » أوحدث به 
ما يمنع من الرد كعيب مثلاً » لزمه بجميع المن المسمى وسقط خياره . 

وقال أبو يوسف : لاخيارللمشتري» ولكن يحط قدرالخيائة في المرابحة 


والتولية . وقد رالخيانة في ا مال المذكور: هو درم في التولية ودرهم في المرابحة 
ون 


وحصة من الربح : وهو جزء من عشرة أجزاء من درهم ؛ لأن الثن الأول أصل في بيع 
المرابحة والتولية » فإذا ظهرت الخيانة تبين أن تسمية قدرالخيانة لم تصح » فتلغو 
التسمية في قدر الخيانة » ويبقى العقد لازماً بالن الباق . 

وقال مد : لامشتري الثاني الخيار في المرابحة والتولية : إن شاء أخذ المبيع يجميع 
الثن » وإن شاء رده على البائع » ودليله : أن المشتري لم يرض بلزوم العقد إلا بالقدر 
المسمى من المن » فلا يلزم بدونه » ويثبت له الخيارء لوجود الخيانة » ¥ يثبت الخيار 
بعدم تحقق سلامة المبيع عن العيب'" . 

ويلاحظ أن المفتى به عند الحنفية رفقاً بالناس : هوأنه يجوز رد المبيع أوالقن 
على صاحبه بالغين الفاحش إذا كان هناك تغريرمن أحد العاقدين للآخر أومن 

شخص آخ رأجني عنها كالدلال ونحوه . 

والمراد بالغبن الفاحش : هومالا يدخل تحت تقوم المقومين كزيادة ثلاثة 
بالعشرة مثلاً » وأما مادونها فهو غين يسير لارد فيه» ك أنه لارد إذا م يوجد 
ال )¥( 
لتغرير . 

الإشراك : والإذ Ss‏ 

ببعض المن . وتفصيل الكلام في القدر الذي تثبت فيه الشركة يعرف في 


لمطولات”". 
ا تيكل الف الأول ا 
منه » وتطبق عليها شروط المرابحة وأحكامها" . 


(۱) المبسوط : ۸/۱۳ » البدائع : ۲۲۵/۵ وما بعدها › فتح القدير : ۲٠۱۷/۰‏ » الدر اتختار : ٠١١/١‏ . 
0) الدر انختار ورد المحتار : ١77/4‏ وما بعدها . 

(۲) البدائع : ۲۲۷/۰ . 

. الصدر السابق : ص۲۲۸‎ )٤( 


- ۷۲ 


۷- 
الإقالة 


إذا كان البيع صحيحاً » لازماً : خالياً من الخيارء واتفق المتعاقدان على رفعه 
وإنهائه » فيتم فسخه عن طريق الإقالة . والإقالة وإن كانت متفرعة عن البيع لأنها 
أكثر ماتقع فيه » إلا أا تجري في جميع العقود اللازمة ما عدا الزواج فهي بتعبي رأع : 
عقد يرفع به عقد سابق" . 

وسنتكم عن مشروعية الإقالة وتعريفها وركنها ثم عن ماهيتها وحككها ء ثم عن 

مشروعية الإقالة وتعريفها وركنها : الإقالة مندوبة لقوله عليه الصلاة 
والسلام عن أبي هريرة : « من أقال نادماً بيعته » أقال الله عسرته يوم القيامة » رواه 
البيهقي . وفي رواية أبي داود E‏ » أقال الله عثرته »'" . 


ا ا ةر ركه 
المتعاقدان» ثم يقول البائع لامشتري : ادفع إلي الن أوالحنطة التي دفعتها إليك› 
فدفعها أو بعضهاء فيكون ذلك فسخاً في المردود إلى البائع . 

. راجع المدخل الفقهي للأستاذ الزرقاء : ف510‎ )١( 

(۲) ورواه هكذا ابن ماجه وزاد ( يوم القيامة ) ورواه أيضاً ابن حبان في صحيحه والحام في المستدرك وقال : 


صحيح على شرط الشيخين ولم يخرجاه . ( انظر نصب الراية : e ۲٠۰/٤‏ :1 سبل 
السلام : 507 ) . 5 


EAE 


وركنها : الإيجاب من أحد العاقدين والقبول من الآخر. 
وأما صيغة العقد فلا خلاف في أنه ينعقد بلفظ يعبر بها عن الماضي بأن يقول 
عه اناف ی اقلت :زيول الا خو فلت او رشي ها 


فإن كان أحد اللفظين يعبر به عن الماضي » والآخرعن المستقبل » كأن يقول 
NE‏ اناك قال ابو سيف واو بود فق 
كا هو المقرر في عقد النكاح إذ أنه في العادة ليس في الإقالة مساومة بخلاف البيع » 
فيحمل اللفظ على الإيجاب . 


وقال عمد : لاتنعقد الإقالة إلا بلفظين يعبر بها عن الماضي » کا في البيع ؛ لأن 
ركن الإقالة وهو الإيجاب والقبول» كركن البيع » والبيع لا ينعقد إلا بلفظين يعبر 
بها عن الماضي . 

ولا يتعين لفظ الإقالة وإفا تصح أيضاً بألفاظ أخرى مثل : فاسختك»› 
وتركت البيع » وتاركتك » ورفعت . وكذا تصح بالتعاطي » ولو من أحد الجانبين » 
کا في المبيع » كأن يقطع البائع القماش قيصاً مجرد قول المشتري : « أقلتك »'" . 


ماهية الإقالة وحكيها : اختلف الفقهاء فى ماهية الإقالة » فقال المالكية 
والظاهرية :ها بيع نان لان انب عاد إلى البائع عل اة الي حرج علية مده : 
فهي تم إذا بتراضي العاقدين » يجوزفيها مايجوز في البيوع ويحرم فيها مايحرم في 
ال 

وقال الشافعية والحنابلة : إنها فسخ ؛ لأن الإقالة هي الرفع والإزالة ولأن المبيع 


)١(‏ البدائع: ه ص5١؟.‏ فتح القدير: ه ص١٠٤۲‏ وما بعدهاء الدر الختار: >٤‏ ص١15»‏ درر الحكام لمنلاخسرو: 
۲ ص۱۷۸ . 
(۲) القوانين الفقهية : ص۰۲۷۲ الحلى : ٩۹‏ ص۷ . 
5١لا‏ - 


عاد إلى البائع بلفظ لا ينعقد به البيع » فكان فسخاً » كالرد بالعيب" . 


وأما الحنفية فاختلفوا فيا بينهم » فقال أبو حنيفة رحمه الله » وقوله هو الصحيح 
عند الحنفية : 


الإقالة فسخ في حق العاقدين بيع جديد في حق ثالث غيرهما » سواء قبل 
القبض أو بعده » إلا إذا لم يكن جعلها فسخاً فتبطل » كأن تلد البهية المبيعة بعد 
القبض لتعذر الفسخ بالزيادة المنفصلة . ودليله على أن الإقالة فسخ هو أنها رفع لغة 
وشرعاً » ورفع الشيء فسخه » وأما إنها بيع فلأن كل واحد من المتعاقدين يأخذ رأس 
ماله ببدل» وهذا معنى البيع . إلا أنه لا يمكن إظهار معن البيع في حق العاقدين 
للتنافي'"' » فأظهرناه في حق ثالث غيرهما . وعلى هذا ء من اشترى دارا » وها شفيع 
فم يطلب الشفعة بعد عامه بالبيع » ثم أقال العاقدان البيع » فيثبت للشفيع حق 
طلب الشفعة ثانياً ؛ لأن الإقالة عقد جديد في حقه وهو المراد بالشخص الثالث هنا . 


وقال أبو يوسف : الإقالة بيع جديد في حق العاقدين وغيرهماء إلا أن يتعذر 
جعلها بيعاً» فتجعل فسخاً» كأن تقع الإقالة قبل القبض في مبيع منقول ؛ لأن بيع 
المنقول قبل القبض لا يجوزء بخلاف العقارفإنه يجوز بيعه قبل القبض عنده وعند 
أبي حنيفة » فإقالته بيع . ودليله أن معنى البيع هو مبادلة المال بالمال» وه وأخذ بدل 
وإعطاء بدل » وقد وجد » فكانت الإقالة بيعا لوجود معنى البيع فيها » والعبرة لامعق 
لا للصورة. 

وقال مد : الإقالة فسخ إلا إذا تعذر جعلها فسخاً» فتجعل بيعاً للضرورة» ‏ 


)١(‏ لمغني: ؛ ص١١٠‏ وما بعدهاء غاية امنتهى: ۲ ص۲٠»‏ مغني المحتاج: ؟ ص55»ء قال النووي في الجموع 
(؟ ص١١٠):‏ إذا انعقد البيع لم يتطرق إليه الفسخ إلا بأحد سبعة أسباب: وهي خيار امجلس» وخيار 
الشرط » وخيار العيب» وخيار الخلف بأن كان شرطه كاتبا فخرج غير كاتب ٠‏ والإقالة والتحالف» وتلف 
ابيع . 

)2 أي لاختلاف البيع والإقالة في الاسم » لأن البيع إثبات» والرفع نفي » وبينها تناف . 


6١لا‏ ل 


مثلنا أثناء بيان قول أبي حنيفة . ودليله أن الأصل في الإقالة الفسخ » لأا عبارة عن 
رفع الشيء لغة وشرعاً . 

وقال زفر والشافعية والأكثرون من الحنابلة : إنها فسخ في حق الناس كافة!" . 

وتظهر رة الاختلاف بين الحنفية فيا إذا تقايل العاقدان البيع بأكثرمن الن 
الأول أو بأقل أو بجنس آخرء أو أَجَلا المْن في الإقالة : 

فعلى قول أبي حنيفة : تصح الإقالة بالفن الأول ويبطل ماشرطه المتعاقدان من 
الزيادة أوالنقص أوالأجل » أوالجنس الآخر » سواء أكانت الإقالة قبل القبض أم 
بعدها ؛ لأنها فسخ في حق العاقدين » والفسخ رفع العقد » والعقد وقع بالمن الأول 
فيكون فسخه بالمن الأول » ويبطل الشرط الفاسد» فإذا تقايل العاقدان على أكثر 
من المن الأول أوأقل أوعلى جنس آخرء يلزم الثن الأول لاغير. 

والحكم هكذا على قول زفر؛ لأن الإقالة عنده فسخ محض في حق الناس كافة . 
وعلى قول الشافعية والحنابلة : تبطل الإقالة في هذه الحالات بسبب الشرط الفاسد كا 
في البيع . وعلى هذا فلا يجوز في الإقالة الزيادة ولا النقصان عند الحنفية والشافعية 
والحنابلة ؛ لأن الإقالة فسخ على أي حال . وقال مالك : الإقالة بيع » فيجوز فيها 
الزيادة أو النقصان . ۴ إذا باع شيئاً مئة دينارء ثم ندم البائع » فطلب من المشتري 
رد المبيع على أن يدفع إليه عشرة دنانير مثلاً ؛ لأن الإقالة حينئذ بيع مستأنف . ولا 
البائع الإقالة على أن يعطيه عشرة دنانير تقداً أو إلى أجل ؛ لأن ذلك ذريعة إلى بيع 
وسلف » كن المشتري باع الشيء بتسعين » وأسلف البائع عشرة" . وأما إن كان البيع 
)١(‏ البدائع:ه ص٦۴۰»›‏ فتح القدير: ه ص۷٤۲ء‏ الدر الختار ورد الحتار: > ص٤١٠»‏ القزاعد لابن رجب: 

ص575: المراجع السابقة» الفرائد البهية في القواعد الفقهية للشيخ مود حزة: ص۸ الأشباه والنظائر 


للسيوطي : ص 16١‏ .ء المغني : 5 / ٠١١‏ وما بعدها . 
(۲) بداية المجتهد: ۲/ ٠٤١‏ . 


۔- ۷1 - 


الأول نقداً فلا خلاف في جواز ذلك . 


وغل قول أني يوس : تطح الإفالة اذ كرا من القن وترظا من الزيادة 
لقان لاحل لأجا بيغ جي 


وعلى قول تمد : إذا كانت الإقالة بغي رالمن الأول» أو بأكثر منه فهي بيع إذ 
لا يمكن جعلها فسخاً ؛ لأن شأن الفسخ أن يكون بالثن الأول» وإن كانت ثل الثن 
الي 0 

شروط الإقالة : يشترط لصحة الإقالة شروط : 

أولاً ‏ رضا المتقايلين : وسبب هذا الشرط على رأي أبي يوسف ظاهر؛ لأن 
الإقالة بيع عنده » والرضا شرط من شروط صحة البيوع . وأما على رأي جمهور 
الحنفية » فلأن الإقالة فسخ العقد ء والعقد وقع بتراض العاقدين » فكذا فسخه . 

ثانياً ‏ تقابض بدلي الصرف في مجلس إقالة عقد الصرف : وهذا واضح على 
أصل أبي يوسف . وأما على أصل أبي حنيفة فلأن قبض البدلين إغا وجب حقاً لله 
تعالى » والإقالة وإن كانت فسخاً في حق العاقدين فهي بيع جديد في حق ثالث » 
وحق الشرع هنا بمثابة ثالث » فتكون الإقالة بيعاً في حقه . 

ثالثاً ‏ أن يكون محل العقد محتلاً للفسخ عند أبي حنيفة وزفر؛ لأن الإقالة 
فسخ للعقد عندهماء فإن لم يكن محتلاً للفسخ بأن ازداد زيادة قنع الفسخ لا تصح 
الإقالة . 

وعند الصاحبين : لا يشترط هذا الشرط ؛ لأن الإقالة على أصل أبي يوسف بيع › 
والزيادة تحمل البيع » فيظل محل العقد محقلا للإقالة . 


() البدائع: ه ص‌۴۰۷» فتح القدير: ه ص۹٤۲‏ الدر الختار: ؟ ص١١٠٠‏ . 


۔ ۷۷ ل 


وأما على أصل محمد : فإن الإقالة وإن كانت فسخاً » لكن عند الإمكان ولا 
إمكان هنا لأنه إذا حصلت زيادة في المبيع يتعذر الفسخ . 

رابعاً ‏ قيام المبيع وقت الإقالة ؛ لأن الإقالة رفع العقد» والمبيع محلهء فيان ` 
كان هالكاً كله وقت الإقالة لم تصح ء وإن هلك بعضه لم تصح الإقالة بقدره . 

وأما قيام اللْن وقت الإقالة فليس بشرط . 

وجه الفرق أن رفع البيع يستدعي قيام البيع » فإن رفع المعدوم محال وقيام 
البيع بالمبيع لابالثن ؛ لأن الأصل هو المبيع » ولمذا شرط وجوده عند البيع » بخلاف 
الفن . فإذا هلك المبيع لم يبق محل حك المبيع » فلا تتصور الإقالة التي هي رفع حك 
البيع في الحقيقة » وإذا هلك الثن فحل حك البيع قائم » فتصح الإقالة ‏ . 

ويترتب على الإقالة انحلال العقد وزوال آثاره أوارتفاع حكه . 


(۱) البدائع: ه ص۲۰۸ وما بعدهاء فتح القدير: ه ص۰٠۲‏ وما بعدهاء الدر الختار: ٤‏ ص۷١٠‏ . 
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انسر ن 
الق د 


لقرض 


إن القرض في معناه العام يشبه البيع ؛ لأنه تمليك مال بال" وهو أيضاً نوع من 
السلف" . قال جماعة من العاماء : القرض نفس البيع » لكن ذكر القرافي ثلاثة فروق 
بين القرض والبيع » فالقرض خولفت فيه ثلاث قواعد شرعية : 

ق اة الرينا: إن كن القرضق الاموال اريو تة و الكت 
والوروداك غا ااب ق الأصت» ناوالا علا 


والنقدية أو الطعم عند الشافعية . 
۲ وقاعدة المزابنة : وهي بيع المعلوم با مجهول من جنسه » إن كان القرض في 
غيرالمثليات كالحيوان ونحوه . 


؟لوقاعدة بيع ما لش عند الإتسان إن كان القرطن ق اللات 


والسبب في هذه الخالفات هو مراعاة مصالح الناس والتيسير عليهم في القيام 
بصنائع المعروف » ولذا يحرم القرض إن لم يكن القصد منه عمل المعروف كتحقيق 
e‏ ا 


)0( البدائع : ۷ ص6١5.‏ 
9) المغني: ؛ ص۳٠۲‏ . الموافقات للشاطبي : ٤‏ ص٣٤‏ . 
)( الفروق وتهذيبه : ٤‏ ص۲ وما بعدها . 


)٤١( الفقه الإسلامي ج؛‎ N 


والكلام عن القرض يظهر في بیان تعريفه ومشروعيته وعاقده وصيغته » وحک 

تعريف القرض : القرض لغة : القطع » وسمي المال المدفوع للمقترض قرضاً » 
لأنه قطعة من مال المقرض » تسمية لامفعول باسم المصدر. | 

واصطلاحاً عند الحنفية : هو ما تعطيه من مال مثلي لتتقاضاه . أو بعبارة 
أخرى : هو عقد مخصوص يرد على دفع مال مثلي لآخر ليرد مثله"" . 

مشروعيته : القرض جائز بالسنة والإجماع : 


أما السنة ‏ فا روى ابن مسعود أن الني بإ قال : دما من مسلم يقرض مشاماً 
قرضاً مرتين » إلا كان كصدقة مرة»'"' وعن أنس قال : قال رسول الله طم : « رأيت 
ليلة أسري بي على باب الجنة مكتوباً : الصدقة بعش أمثالهاء والقرض بثانية عشرء 
قعل ا جيزيل ها كال افر اتل هة الت قال لاخ الشائل ييدان 
وعنده » والمستقرض لا يستقرض إلا من حاجة»'' وعن أبي رافع حديث سيأتي في 
القرض الذي يجر منفعة . 

وأجمع المسامون على جواز القرض"'" . 

وهو مندوب إليه في حق المقرض » مباح لامقترض » للأحاديث السابقة » ولا 
روى أبوهريرة رضي الله عنه أن الني م قال : «من نفس عن مسام كربة من 


)01( الدر الختار: ٤‏ ص 7,8 . حاشية الدسوق : ٣‏ ص۲۲۲ . 

(۲) رواه ابن ماجه وابن حبان في صحيحه والبيهقي مرفوعاً وموقوفاً عن عبد الله بن مسعود. وفي رواية ابن 
ماجه في اسناده سلهان بن بشير وهو متروك»› وعلى كل فله مؤيدات وشواهد كثيرة من القرآن والحديث 
( راجع الترغيب والترهيب : ۲ ص١5‏ ء نيل الأوطار: ه ص 555). 

)2 رواه أبن ماجه والبيهقي عن أنس بن مالك وقد روى الطبراني والبيهقي قريباً من هذا اللفظ عن أبي أمامة 
رضي الله عنه (انظر مع الزوائد: ‏ ص١١٠‏ الترغيب والترهيب » المرجع السابق). 


(9) اللمغنى: ٤‏ ص؟8؟. مغنى امحتاج : ۲ ص۷١٠‏ . 


A 


كرب الدنياء نفس الله عنه كربة من كرب يوم القيامة» ومن يسرعلى معسر يسر 
الله عليه في الدنيا والآخرة » والله في عون العبد ما كان العبد في عون أخيه»'' » وعن 
أبي الدرداء رضي الله عنه أنه قال : « لأن أقرض دينارين ثم يرداء ثم أقرضها أحب 
إلي من أن أتصدق بها » وعن ابن مسعود وابن عباس رضي الله عنهها أا قالا : «قرض 
مرتين خير من صدقة مرة» . وقال الحنابلة : الصدقة أفضل من القرض ولا إم على 
من سئل فلم يقرض" . 

عاقده وصيغته : ولا يصح القرض إلا من جائز التصرف» لأنه عقد على 
امال » فلم يصح إلا من جائز التصرف كالبيع . ظ 

ولا ينعقد إلا بالإيجاب والقبول » لأنه تمليك آدمي » فلم يصح من غير إيجاب 
وقبول كالبيع واطبة . 


ويصح بلفظ القرض والسلف ؛ لأن الشرع ورد اء ويصح با يؤدي معناه: 
وو أن شرل وملك هذا غل أن قرو عل يدل 


هل يشبت فيه خيار أو أجل ؟ لا يثبت فيه خيارا مجلس عند القائلين به 
وهم الشافعية والحنابلة » ولا خيار الشرط ؛ لأن المقصود من الخيارهو الفسخ ٠‏ وفي 
القرض يجو ز لكل واحد من العاقدين أن يفسخ إذا شاء » فلا معنى للخيار" . 

ولا جوزعند جمهورالفقهاء اشتراط الأجل في القرض » فإن أجل القرض إلى 
أجل مسمى معلوم » لم يتأجل وكان حالاء لأنه في معنى بيع الدره بالدرم » فلا يجوز 


)١(‏ رواه مسلم وأبو داود والترمذي وحسنه والنسائي وابن ماجه مختصراً والحام وقال: ضحيح على شرطها وفي لفظ 
«من كشف عن مسلم...» (انظر الترغيب والترهیب : ۲ ص6:.ء ممع الزوائد: > ص؟؟). 

)( المهذب : ١‏ ص۲٠٠›‏ امغني : ٤‏ ص۳۱۳ . 

(۲) غاية المنتهى: ۲ ص٣۸.‏ 

(6) المهذب ١:‏ ص 05 . المغي : ٤‏ ص٤۳۱‏ الدر الختار: ؛ ص۱۷۹ غاية المنتهى : ۲ ص٤۸.‏ 

(ه) المهذب: ١‏ ص۳٠۲‏ لمغني : >٤‏ ص١٠۲‏ تككلة المجموع : /١١‏ ١٠٦٠ء‏ الدر الختار ورد المحتار: ٠١۸ ۱۷۷ / ٤‏ . 


A= 


التأجيل منعاً من الوقوع في ربا النسيئة » وباعتبارأن القرض محض تبرع » فيحق 
لامقرض المطالبة ببدله في الحال» لأنه عقد يوجب رد المثل في المثليات » فأوجب رد 
بدله حالاً كالإتلاف . وهكذا كل دين حل أجله لم يصرمؤجلاً بتأجيله . هذا بخلاف 
البدل في البيع وفي الإجارة » إذا أجل إلى أجل مسمى معلوم » فإنه لايحق له الطالبة 
به» قبل حلول الأجل . لكن قال الحنفية : يلزم أجل القرض في أربع حالات : 


الأولى - الوصية : وهي أن يوصي شخص يإقراض آخر مبلغاً من المال إلى سنة 
مثلاًء فليس للورثة مطالبة المقترض قبل حلول الأجل . 

الا ايفين »وهو أن ركوق افر عدوا :فال اة فا ناجل 
EE‏ 

الثالثة ‏ الحم القضائي : وهو أن يحك القاضي بلزوم القرض » علا ذهب مالك 
وابن ابي ليلى » فإنه يلزم أيضاً . 

ال ا فول ان أحال لين الدائق :عل اخ واحله المقرضنء أو أخاله 
على مديون مؤجل دينه ؛ لأن الحوالة مبرئة» أي يبرا ها ذمة الحيل » ويثبت بها 
للمحال أي المقرض دين على ا محال عليه بحك الحوالة » فهو في الحقيقة تأجيل دين 
0 

وقال الإمام مالك : يتأجل القرض بال تأجيل » لقول الني ميته : « المسامون 
عند شروطهم »'"'» ولأن المتعاقدين يلكان التصرف في هذا العقد بالإقالة والإمضاء » 
فلكا الزيادة فيه" . وهذا الرأي هو المعقول الموافق لمقتضى الواقع . 


)١(‏ رواه أبو داود وأحمد والترمذي والدارقطني عن عرو بن عوف المزني عن أبيه عن جده مرفوعاً وصححه ابن 
حبان من حديث أبي هريرة» وروي عن أنس عند الحام» وعن رافع بن خديج عند الطبراني» وعن ابن تمر 
عند البزار» وعن عطاء بلاغا عند أبن أبي شيبة» وجزم به البخاري (راجع سبل السلام: ؟ ص04؛ المقاصد 
الحسنة: ص©286؟). 1 

(۲) اعقدنا في هذا على المغني لابن قدامة: > ص ٣٠٠۲ء‏ المهذب: ١‏ ص۲٠٠‏ . 
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مايصح فيه القرض : اختلف العاماء فها يصح فيه القرض : 

فقال الحنفية : يصح القرض في المثلي : « وهو ما لاتنفاوت آحاده تفاوتاً تختلف 
به القية » كالمكيل والموزون » والمعدود المتقارب كالجوز والبيض » والورق من مقياس 
واحد ء والذرعي كالقماش » وجازقرض الخبز وزناً وعدداً , على ماهو المفتى به من 
راي الإمام مد لحاجة الناس المتعينة إليه » ولا يجوز القرض في غير المثلي من القهيات 
كالحيوان والحطب والعقار» والعددي المتفاوت » لتعذر رد المثل'' . 


وقال المالكية والشافعية والحنابلة : يجوز قرض كل مال يصح فيه السام » سواء 
أكان مكيلا أم موزوناً » كالذهب والفضة والأطعمة » أم من القييات » كعروض 
التجارة والحيوان ونحوهاء كا معدود ؛ لأن النبي به فيا يرويه أبو رافع : «استسلف . 
بكراً»" ( البَكْر: الثني من الإبل ) وذلك ليس بمكيل ولا موزون» ولأن مايثبت 
سلما بيلك بالبيع ويضبط بالوصف » فجاز قرضه كالكيل والموزون . وأما مالايجوز 
فيه السّلم كالجواهر ونحوهاء فلا يصح قرضه في الأصح ؛ لأن القرض يقتضي رد 
المثل» وما لا ينضبطء أو يندر وجوده» يتعذرأو يتعسر رد مثله'" . وعلى هذا 
يصح القرض عند جمهور الفقهاء في كل عين يصح بيعها إلا بني آدم » ولا يصح قرض 
المنافع » خلاقاً لابن تهية » كأن يحصد معه يوماً ليحصد الآخر معه مثله » أو يسكنه 
ذا لمكن الأخروار وعدا . 


حكم القرض : يثبت الملك في القرض عند أبي حنيفة ومد بالقبض » فلواقترض 
أنسان مد حنطة وقبضه » فله الاحتفاظ به.ء ورد مثله وإن طلب المقرض رد العين » 
لأنه خرج عن ملك المقرض » وثبت له في ذمة المقترض مثله لاعينه » ولو كان قائاً . 


(0) الدر انختار: >٤‏ صلكلاا, ٠۹١‏ . 

).0 سيأتي تخريجه في حديث أبي رافع في بحث (القرض بنفعة) . 

(۲) الشرح الكبير للدردير: ۲ ص»555.» القوانين الفقهية : ص۲۸۸ مغني الحتاج : ۲ ص18١‏ وما بعدهاء المهذب: 
١‏ ص۲۰۳ المغنى : ؟ ص »5١5‏ غاية المنتهى : ١‏ ص٤۸‏ وما بعدها. 


759 ل 


وقال أبو يوسف : لا يلك المقترض القرض مادام قائ" 

8 ا 
الملك فيه بالعقد» وإن م يقبض المال . ويجوز لامقترض أن يرد مثل الذي اقترضه» 
وأن يرد عينه » سواء أكان مثلياً أم غير مثلي » وهذا مالم يتغير بزيادة أو نقص » فإن 


8 
تغير وجب رد المثل 


قل الشافية في الأمح ss‏ ا 0 
Cs NE‏ خيار اسن قا 


ويجب عند الحنابلة رد المثل في المكيل والموزون  »‏ هو اتفاق الفقهاء . وفي غير 
المكيل والموزون وجهان : أحدههما ‏ يجب رد قيته يوم القرض . والثاني ‏ يجب رد 
کلف ات ري 


مكان الوفاء : اتفق 3 عاماء ادات الأريعة عل أن وفاء القرض يكون في 
البلد الذي تم فيه الإقراض » ويصح إيفاؤه في أي مكان آخر إذا لم يحتج نقله إلى مل 
ومؤنة أو وجد خوف طريق » فإن احتاج إلى ذلك لم يلزم المقرض بتسامه" 


القرض الذي جرّ منفعة : قال الحنفية في الراجح عنده : كل قرض جر نفعاً 
حرام إذا كان مشروطاً » فإن لم يكن النفع مشروطاً أومتعارفاً عليه في القرض » فلا 
بأس به» وعلى هذا فلا يجوز لامرتهن الدائن الاتتفاع بالرهن إذا كان مشروطاً أو 


.18١ص‎ ٤ الدرالختار ورد المحتار:‎ )١( 

(۲) الدردير وحاشية الدسوق عليه: ۲ ص557. الشرح الصغير: ؟/ »٠٠۹١‏ ط دار المعارف . 
)6 سيأتي تخريجه في بحث القرض الذي جر منفعة في حديث أبي رافع . 

. ۳۱٤ص‎ ٤ : المغني‎ 27١05ص‎ ١ مغني المحتاج: ۲ ص١١۱ وما بعدهاء المهذب:‎  )5( 

(ه) الدر الختار: ۱۸٠ /٤‏ الشرح الصغير: *“/ 25957 مغني الحتاج : ۲/ 2115 المغني : ؟/ 750 . 
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متعارفاً » وإن م يكن كذلك فيجوزمع الكراهة التحريية إلا أن يأذن الراهن 
فيحل» كا جاء في معتبرات كتب الحنفية » وقال بعضهم : لايحل وإن أذن الراهن 
بالانتفاع . وهذا هوالمتفق مع الروح العامة في الشريعة في تحريم الربا . 


وكذلك حك الهدية لامقرض : إن كانت بشرط كره أي تحر يا » وإلا فلا" . 


وقال المالكية : يحرم الانتفاع بشيء من أموال المقترض كركوب دابته » والأكل 
في بيته لأجل الدين » لاللإكرام ونحوه» ا تحرم هدية المقترض لرب المال» إن قصد 
المهدي بهديته تأخيره الدين ونحوه ‏ ولم تكن هناك عادة سابقة قبل القرض بإهداء 
الدائن بالمثل صفة وقدرأء أو حدث موجب جديد كصهارة» أو جوارء وكان الإهداء 
لذلك لاللدين . والحرمة تتعلق بكل من الأخذ والدفع » وعندئذ يجب عليه ردها إن 
كانت باقية » فإن تلفت وجب عليه رد المثل في المثلي » والقية في القبي » هذا في حال 
بقاء علاقة الدين » أما عند وفاء الدين : فإن قضى المدين أكثرمن الدين » فإن كان 
اندين بسبب بيع » جازمطلقاً »سواء أكان المؤدى أفضل صفة أم مقداراً في الأجلأم 
قبله أم بعده . و إن كان وفاء الدين بسبب سلف( أي قرض ) :فإن كانت الزيادة 
بشرط أو وعد أوعادة منعت مطلقأء وإن كانت بغير شرط ولا وعد ولا عادة» 
جازت اتفاقاً عند المالكية في الأفضل صفة ؛ لأن النى يلج استسلف بكرأ » وقضى 
علا كارا ختارا : ساق وا غل فى الأفصل قار فى المدولة لاك لاون 
إلا في اليسير جداً » وأجازه ابن حبيب مطلقا"" . 


قال اا ولشنايلة و فة مكل أن رة الفا عل 
أن بیع دارةء وغل أن يرد عليه أجود مه او اکر مته لان التق ا نين عن 
)١(‏ رد المحتار: ؛ ص۸۲ء جمع الضمانات : ص۹١٠»‏ مذكرات في الرهن للدراسات العليا لأستاذنا الشيخ علي 


الخفيف : ص1٩‏ . 
)١(‏ الشرح الكبير وحاشية الدسوق عليه : ۲ ص٤۲۲‏ وما بعدهاء القوانين الفقهية : ص۲۸۸ وما بعدها. 
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سلف وبيع »" والسلف : هو القرض في لغة الحجاز. وروي عن أبي بن كعب وابن 
مسعود وابن عباس رضي الله عنهم أنهم «نهوا عن قرض جر منفعة »'' ولأن القرض 
عقد إرفاق ( أي منفعة ) وقربة » فيإذا شرط فيه منفعة خرج عن موضوعه » فيكون 
القرض صحيحاً والشرط باطلاً » سواء أكانت المنفعة تقداً أم عيناً كثيرة أو قليلة . 


فان أقرض شخص غيره مطلقاً من غيرشرط » فقضاه خيراً منه في الصفة » أو زاده 


في القدرء أو باع منه داره » جاز. ولا یکره لامقرض أخذه »لما روى أبو رافع رضي الله 
عنه قال : « استسلف رسول الله له من رجل بكرا" » فجاءته إبل الصدقة » فأمرني أن 
أقضي الرجل بكرا » فقلت :م أجد في الإبل إلا جملا خيارا رَباعيا" » فقال الني َي : 
أعطه إياه » فإن خيرم أحسنك قضاء » . وروى جابر بن عبد الله رضي الله عنه » قال : 
« كان لي على رسول الله يكن حق » فقضاني وزادني»”' وأما النهي عن قرض جرنفعاً » 


(0 


سبق تخريج هذا الحديث» وقد رواه أبو داود والترمذي والنسائي عن عبد الله بن عمرو بن العاص بلفظ 
«لايحل سلف ولا بيع » وله رواية أخرى عند الطبراني في معجمه عن حكم بن حزام قال: « اني رسول الله 
به عن أربع خصال في البيع : عن سلف وبيع » وشرطين في بيع » وبيع ماليس عندك» وربح مالميضن» 
(راجع نصب الراية: ؛ ص9١ء‏ ممع الزوائد : > ص8608). 

هكذا ذكر ابن قدامة في المغني: ؛ ص15١5؟.‏ ورواه البيهقي في السنن الكبرى كذلك عن ابن مسعود وأبي بن 
كعب وعبد الله بن سلام وابن عباس موقوفاً عليهم . وقد رواه الحارث بن أبي أسامة في مسنده من حديث 
علي بن أبي طالب بلفظ : «أن الني ب هى عن قرض جر منفعة» وفي رواية «كل قرض جر منفعة فهو 
ربا» وإسناده ساقط» لأن في إسناده سوار بن مصعب الممذاني المؤذن الأعى وهو متروك . ورواه البيهقي في 
المعرفة بلفظ : «كل قرض جر نفعاً فهو وجه من وجوه الربا» قال عمرو بن بدر في المغني: لم يصح فيه شيء 
( راجع التلخيص الحبير: ص545؟» نيل الأوطار: ه ص555» سبل السلام : ؟ ص288) وعلى كل فعناه صحيح 
تؤيده قواعد الشريعة . 

البكر: هو الثني من الإبل» والأنثى بكرة» وقال أبو عبيد : البكر من الإبل بمنزلة الفتى من الناس . 

الخيار: أي الختار» والرباعي : هو الذي ألقى رباعيته : وهي السن التي بين الثنية والناب : وهو الذي استكل 
ست سنين ودخل في السابعة .-. 

رواه أحجد ومس وأصحاب السنن الأربعة ( راجع التلخيص الحبير: ص45؟. الموطأ: ۲ ص178» نيل الأوطار: 
ه ص۲۳۰). 

رواه البخاري ومسم وأحمد (راجع نيل الأوطار: ه ص792). 
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فهوليس بحديث » 5 أثبت الحافظ الزيلعي في نصب الراية » وكا ذكرنا في الحاشية 
المابقة» وکن ةة غل أنه ف الفرش الذي رط فيه التق اوحرف عليه العرقك 4 
قررالكرخي وغيره . 

والإقراض من تعود رد الزيادة » فيه وجهان : أوجههما عند الشافعية الكراهة . 
وعند الحنابلة : روايتان أصحهما الجواز بدون كراهة" . 

والخلاصة أن القرض جائز بشرطين" : 

١-ألا‏ جر نفعاًء فإن كانت المنفعة للدافع » منع اتفاقاً للنهي عنهء وخروجه 
عن باب المعروف » وإن كانت للقابض جازء وإن كانت بينهما م يج زلغير ضرورة . 
واختلف في الضرورة وهي حالة السفاتج الآتية . 

؟_ألا ينض إلى السلف عقد آخر كالبيع وغيره . 

وأما هدية المديان : فلا يجو زعند المالكية للدائن قبوها ؛ لأنه يؤول إلى زيادة 


اليس > تجوز إن کان بين المقرض 


ويلاحظ أن ايداع الال في صندوق التوفير» وشهادات الاستثمار يطبق 
عليه حك القرض »فلا تحل الفائدة ة التي يدفعها الصندوق لواضعي ي أموالهم فيهاء »إذ 
ليست العلاقة جرد وديعة ‏ زع بعض المفتين » إذ لو كان هذا المال وديعة محضة »لما جاز 
شرعاً للقائمين على هذا الصندوق أن يستغلوه ويستمروه في الأعمالء إذ الذي يلكه 
الوديع من الوديعة حفظها فقط » لا التصرف فيها ء لكن المودع إذا أذن بالتصرف في 
الوديعة كانت قرضاً » لأن العبرة للمعاني . وكذلك الربح المقطوع الحدد بفائدة سنوية 
)0 بج فقي كل كرا عجان لواو ل AEE‏ اا انرما ES‏ 

ص86 وما بعدها . 
)١(‏ القوانين الفقهية: ص۲۸۸ . 

¥ 


ی چ 


معينة في شهادات الاستثا رليس مشروعاً ؛ إذ لا يجوزذلك في الشركات وبخاصة شركة 
المضاربة » وطريق الجواز: أن يكون الربح غير مدد المقدار وأن يتفق على المساهمة في 
الخسارة الحادثة لو وقعت الخسارة أثناء الاستثما رفي مشروع معين . 

السّفتجة'' : هي معاملة مالية يقرض فيها إنسان قرضاً لآخر في بلد ليوفيه 
المقترض أو نائبه أومدينه إلى المقرض نفسه أو نائبه أودائنه في بلد آخر معين . 

وحكها عند الحنفية : الكراهة التحريمية إذا كانت المنفعة المقضودة منها (أي 
الوفاء في بلد آخرلتفادي خطر الطريق ) مشروطة في صلب العقد» أو بمقتضى 
العرف . قال المرغيناني : ويكره السفاتج وهي قرض استفاد به المقرض سقوط خطر 
الطريق » وهذا نوع نفع استفيد به» وقد نهى رسول الله ب عن قرض جر نفع" . 

وقال الشافعية بمنع السفتجة ؛ لأا من قبيل القرض الذي يجر منفعة للمقرض 
بربحه فيها خطر الطريق”" . 

وكذلك قال المالكية» فهي عندم منوعة لأنها قرض جر نفعاً إلا في حالة 
الخترورة ا 

والراجح عند الحنابلة هو جوازتلك المعاملة إن كانت بلا مقابل » واختارابن 
تهية وابن القم وابن قدامة القول بالجواز مطلقاً ؛ لأن المنفعة لا تخص المقرض بل 
ينتفعان بها جیما . 


)١(‏ بفتح. السين والتاء أو بضهاء أو ضم السين وفتح التاءء وهذا الأخير هو الأشهر وهي كامة فارسية معربة وهي 
رقعة يكتبها القرض إلى من يقبض عنه عوض القرض في المكان الذي اشترطه . وهذه الرقعة كورقة (الشيك) 
الآن» وتعتبر نوعاً من (الكبيالة) المعروفة في الوقت الحاضر. 

(۲) الداية مع فتح القدير: 5/ ٤٥١‏ . 

.5١2/١:بذهمللا‎ )0 

9( الخرشي علي خليل : ١5١ / ٤‏ وما بعدهاء القوانين الفقهية: ص ١75١‏ ۲۸۸» الشرح الكبير للدردير: ؟/ ٠٠١‏ . 

(ه) مطالب أولي النهى : ؟/ ۲١١‏ المغني : 255١ /٤‏ أعلام الموقعين: ٠١١ /١‏ ط التجارية . 
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عقد الإجارة كالبيع من العقود المسماة" التي عني التشريع الإسلامي ببيان 
أحكامها الخاصة بها بحسب ما تقتضيه طبيعة عقدهاء وهي تختلف عن عقد البيع في 
أنها مؤقتة المدة» بيا عقد البيع لا يقبل التأقيت » وإغا هو مؤبد» لأنه يترتب عليه 
انتقال ملكية العين . 


وعقد الإجارة من العقود المهمة في الحياة العملية » لذا فإننا سنتكل عن أم 
خصائصها وأحكامها في المباحث الآتية : 

المبحث الأول مشروعية الإجارة وركنها ومعناها : 

المبحث الثاني شروط الإجارة . ٠‏ 

المبحث الثالث ‏ صفة عقد الإجارة وحكه . 

الملبحث الرابع ‏ نوعا الإجارة وأحكامها . 

المبحث الخامس ‏ ضان الأجير وسقوط أجره بهلاك العين. ' 

الملبحث السادس ‏ اختلاف المتعاقدين في الإجارة . 

المبحث السابع ‏ انتهاء عقد الإجارة . 


)2 وهي التي سماها المشرع ونظمها مثل البيع والإجارة والشركة والكفالة والهبة قتطبق عليها القواعد العامة 
للعقودء والقواعد الخاصة بهاء أما العقود غير المسماة وهي التي لم ينظمها المشرع مثل العقود الحديثة الظهور 
كعقد التوريد وعقد النزول في فندق» فهي تخضع للقواعد العامة . 


NTN 


المبحث الأول مشروعية الإجارة وركنها ومعناها : 


مشروعية الإجارة : اتفق الفقهاء على مشروعية عقد الإجارة ما عدا أبا بكر 
الأصم وإسماعيل بن علية والحسن البصري والقاشاني والنهرواني وابن كيسان فإنهم م 
يجيزوه ؛ لأن الإجارة بيع المنفعة » والمنافع حال انعقاد العقد معدومة القبض» ثم 
تستوفى شيئاً فشيئاً مع الزمن » والمعدوم لا يحل البيع » ولا يجوز إضافة البيع إلى 
شيء في المستقبل . ورد عليهم ابن رشد بأن المنافع » وإن كانت معدومة في حال 
العقد ء فهي مستوفاة في الغالب . والشرع إفا لحظ من هذه المنافع ما يستوف في 
القالب: أو ايكون النتيفاؤه .وعدم استيقائة على السواء : 


واستدل الجمهور على جواز عقد الإيجار بالقرآن والسنة والإجماع : 

أما القرآن : فقوله تعالى : « فإن أرضعن لك فآتوهن أجورهن » وقوله عز 
وجل حاكياً قول إحدى ابنتى شعيب عليه السلام : « قالت إحداهما: يا أبت 
استأجره » إن خيرمن استأجرت القوي الأمين . قال إني أريد أن أتكحك إحدى 
ابنتي هاتين على أن تأجرني تاني حجج » فإن أأهمت عشراً فن عندك » والاستدلال 
هذه الآية صحيح عند القائلين : بأن شرع من قبلنا شرع لنا مام ينسخ . 

وأما السنة : فقوله عليه السلام : «أعطوا الأجي رأجره قبل أن يجف عرقه» . 


فالأمر بإعظاء الأجردليل عل صحة الإجان وقول ق «من انق اجر 


. ۲٠۸ص‎ ١ بداية المجتهد:‎ )١( 

)2 روي من حديث أبي هريرة» ومن حديث أبن عر ومن حديث جابر ومن حديث أنس» فحديث أبي هريرة 
رواه أبو يعلى في مسنده» وحديث ابن عمر أخرجه ابن ماجه في سننه» وحديث جابر رواه الطبراني في 
معجمه الصغير» وحديث أنس رواه أبو عبد الله الترمذي الحكم في كتاب نوادر الأصول. قال ابن حجر: كلها 
ضعاف (انظر نصب الراية: > ص۱۲۹ وما بعدهاء ممع الزوائد: > ص57ء سبل السلام: ؟ ص١4).‏ 


ات 


أجيا فلك اجر 


وروى سعيد بن المسيب عن سعد رضي الله عنه قال : « كنا نكري الأرض با 
على السواق من الزرع » فته رسول الله ب عن ذلك : وأمرتا أن تكريها ذهب أو 


Ma 
» ورق‎ 


وروی ابن عباس رضي الله عنه : أن الني بو احتجم وأعطى الحجام أجره'" . 

وأما الإجماع : فقد أجمعت الأمة في زمن الصحابة على جواز الإيجار قبل وجود 
الأصم وابن علية وغيرهماء لحاجة الناس إلى المنافع كالحاجة إلى الأعيان الحسوسة»› 
فاما جاز عقد البيع على الأعيان » وجب أن يجو زعقد الإجارة على المنافء" . 

ركن الإجارة ومعناها: ركن الإيجار عند الحنفية : الإيجاب والقبول» 
وذلك بلفظ الإجارة والاستئجار والاكتراء والإكراء . 

' وأركانه عند الجهور”" أربعة : عاقدان (مؤجر ومستأجر) ‏ وصيغة (إيجاب 

وقبول ) » وأجرة ومنفعة . 


ومعنى الإيجار لغة : بيع المنفعة . ومعناه الشرعي هو معناه اللغوي » ولذا قال 


)١(‏ رواه عبد الرزاق في مصنفه عن أي هريرة وأبي سعيد الخدري» ورواه مد بن الحسن في كتاب الآثار» وفيه 
اتقطاع » ووصله البيهقي من طريق أبي حنيفة. قال أبو زرعة : الصحيح موقوف أي على أي سعيد . (انظر 
نصب الراية : ٤‏ ص۱۳۱» سبل السلام : ؟ ص۸۲» نيل الأوطار: ه ص؟5؟). 

() روه أحمد وأبو داود والنسائي عن سعد بن أبي وقاص بلفظ : «أن أصحاب المزارع في زمن النني به كانوا 
يكرون مزارعهم جا يكون على السواقي وما سعد بالماء ما حول النبت» فجاؤوا رسول الله 8 فاختصوا في 
بعض ذلك» فنهاهم أن يكروا بذلك› وقال: أكروا بالذهب والفضة» (انظر نيل الأوطار: ه ص۲۷۹) . 

)0 رواه أحمد والبخاري ومسلم» زاد البخاري في لفظ: « ولو كان سحت لم يعطه» (انظر نصب الراية : > ص 156 
نيل الاوطار: ه ص585, سبل السلام: ؟ ص ۸۰) . 

)٤(‏ أنظر المبسوط للسرخسي: ٠‏ صغلاء تكلة فتح القدير: ۷ ص1870ء البدائع: > ص7١ء‏ بداية الجتهد: 
۲ ص۲۱۸ » المهذب : ١‏ صغ556, المغني : ه ص50؟» مغني المحتاج: ۲ ص۲۲۲ . 

. ۲۲۲/۲ : القوانين الفقهية : ص٤۲۷» مغني امحتاج‎ )٥( 
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الحنفية : الإيجار: عقد على المنافع بعوض" . وك لا يصح تعليق البيع » لا يصح 
تعليق الإجارة» إلا أن الإجارة يصح إضافتها إلى زمن في المستقبل عند جمهور 
الفقهاء » بعكس البيع ا ذكرنا سابقاً . ولم جز الشافعية إضافة إجارة العين لمستقبل 
كالبيع . وأجازوا إضافة الإجارة في الذمة » مثل : ألزمت ذمتك حمل متاعي هذا إلى 
بلد كذا أول شمر كذا ؛ لأن الدين يقبل التأجيل» كا لوأسلم في شيء إلى أجل 
معلوم . وكذلك يصح عنده في الأصح في إجارة العين : أن يؤجر المالك مدة جديدة 
لاحر عن هدة سابقة قبل أمضائها» لأتصال ادن مخ اتاد الاجور . 

وعرف الشافعية الإيجار فقالوا : هو عقد على منفعة مقصودة معلومة مباحة 
قابلة للبذل والإباحة بعوض معلوم . ومحترزات قيود التعريف هي أنه خرج بقوهم : 
« منفعة » : العين » فالعقد عليها بيع أو هبة » وبقولهم : « مقصودة » : المنفعة التافهة 
كاستئجار بياع على كامة لا تتعب » وبقوهم : « معلومة » : المضاربة والجعالة على 
عمل مجهول . وأما قيد « قابلة للبذل والإباحة » فهو لإخراج منفعة البُضع » فإن العقد 
عليها لا يسمى إجارة » والقيد الأخير ( أي بعوض ) لإخراج هبة المنافع والوصية بها 
والشركة والإعارةا" . 


وقال المالكية : الإيجار: مليك منافع شىء مباحة مدة معلومة بعوض”" . 


.١ص تكلة فتح القدير: ۷ ص145. البدائع:  ص١٤۷٠ تبيين الحقائق : ه ص ١٠٠٠ء حاشية ابن عابدين: ه‎ )١( 
وقد آثرنا لفظ الإيجار على لفظ الإجارة لأن الإجارة امم للأجرة: وهي ما أعطيت من كراء الأجينء وهي‎ 
. ليست مصدراً لفعل «أجرء إذ لم تسمع مصدراً قط» ومن المعروف أن مصدر الفعل الثلاثي سماعي لا قياس فيه‎ 
. وإذا استعملنا لفظ الإجارة أحياناً فهو مجاراة للاصطلاح الشائع‎ 

)22 مغني الحتاج : ٠‏ ص۲۲۸ الإجارة عند الشافعية نوعان: إجارة واردة على عين أي على منفعة مرتبطة بعين 
كإجارة العقارء أو إجارة دابة أو شخص معينين» ويلاحظ أن إجارة العقار لاتكون إلا من إجارة العين» لأنه 
لا يثبت في الذمة . وإجارة واردة على ذمة » كاستئجار دابة موصوفة لمل مثلاً » أو كأن يلزم ذمة شخص 
علا معيناً كخياطة أو بناء أو غير ذلك ( مغني الحتاج : ۲ ص 3757 ) . 

۳) هغني المحتاج : ۲ ص3777. 

. ٤ص الشرح الكبير للدردير: ؛ ص 5. الفروق للقرافي: ؛‎ )٤( 


AE 


ومثل ذلك قال الحتابلة" . 


وإذا كانت الإجارة بيع المنافع فلا يجوز عند أكثر الفقهاء إجارة الشجر والكرم 
للثر؛ لأن الثر عين » والإجارة بيع المنفعة لا بيع العين . ولا تجوز إجارة الشاة للبنها 
أو سمنها أوصوفها أو ولدها ؛ لأن هذه أعيان » فلا تستحق بعقد الإجارة . ولا تجوز 
إجارة ماء في نهر أو بئرأوقناة أوعين ؛ لأن الماء عين » ولا يجوز استئجار الآجام التي 
فيها الماء للسمك وغيره من القصب والصيد ؛ لأن كل ذلك عين . وعلى هذا فلا تجوز 
إجارة البرك أو البخيرات للاضطيادآئ ليماة متها الف 


ولا تجوز إجارة المراعي ؛ لأن الكل عين فلا تحتل الإجارة . 


عرز وار النقيناء اى ار لرا لان الفسود م 
النسل» بإنزال الماء وهو عين » وقد ثبت أنه به : «نهى عن عَسْبٍ الفحل " أي 
كرائه . وقد حذفت كامة« الكراء »من باب الجازالمرسل مثل :ظ واسألالقرية » . 
ولا يجوز استئجار الدراهم والدنانير والمكيلات والموزونات ؛ لأنه لا يكن الانتفاع بها 
إلا بعد استهلاك أعيانا ء والمعقود عليه في الإجارة هو المنفعة لا العين . لهذا كله 
فإن المقررأن : « کل ما ينتفع به مع بقاء عينه تجوز إجارته ومالا فلا» . 


رأي ابن القيم في إجارة الأعيان : قال ابن القم : إن الأصل الذي سار عليه 
الفقهاء ( وهوأن المستحق بعقد الإجارة إغا هو المنافع لا الأعيان ) أصل فاسد» فهو م 


ع 


. انظر المغني لابن قدامة: ه ص558» غاية المنتهى: ۲ ص١5١ء كشاف القناع : ؟ ص۳۷‎ )١( 

9) الدرالختار ورد الحتار: > ص١٠٠‏ وما بعدها. 

)0 رواه البخاري وأحمد والنسائي وأبو داود عن ابن عمرء وروي عن آخرين بألفاظ ستأتي الإشارة إليها (نيل 
الأوطار: ء ص١٤٠)‏ . 


. ٠۷١ص البدائع: ؛‎ )٤( 


ARE 


أ الأعيان التي تحدث شيئاً فشيئاً مع بقاء أصلها حكها حك المنافع كالثر في الشجرء 
واللبن في الحيوان » والماء في البئرء ولذلك سوي بين العين والمنفعة في الوقف , فجاز 
وقف المنفعة كالسكنى » وجاز وقف العين كوقف الماشية للانتفاع بلبنهاء وكذلك 
سوي بينه) في التبرعات كالعارية لمن ينتفع بالمتاع ثم يرده» والمنيحة لمن يشرب 
الشاة ثم يردهاء والقرض لمن ينتفع بالدراهم ثم يرد بدلهاء فكذلك في الإجارة تارة 
تكون على منفعة » وتارة تكون على عين تحدث شيئاً فشيئاً مع بقاء الأصل كلبن 
الظئر ونفع البئرء فإن هذه الأعيان لما كانت تحدث شيئاً فشيئاً مع بقاء الأصل كانت 
كا منفعة » والجامع بينههما هو حدوث المقصود بالعقد شيئاً فشيئاً » سواء أكان الحادث 
ينام متف 
المبحث الثاني شروط الإجارة 


يشترط في عقد الإيجار أربعة أنواع من الشروط کا في عقد البيع : وهي شروط 
الانعقاد 3 وشروط النفاذ 4 وشروط الصحة ¢ وشروط اللزوم . ونشير هنا إلى بعض 
هذه الشروط » ونحيل مابقي منها على ماهو مقر رفي عقد البيع . 


شروط الانعقاد : وهي ثلاثة أنواع : بعضها يرجع للعاقد» وبعضها يرجع 
لنفس العقد » وبعضها يرجع لمكان العقد . ونقتصر على ذكرما يرجع للعاقد: وهو 
العقل » أي أن يكون العاقد عاقلا » فلا تنعقد الإجارة من ا جنون والصبي غير العاقل 
6 لا ينعقد البيع منها . ولا يشترط البلوغ للانعقاد ولا للنفاذ عند الحنفية » فلوأجر 
الصى المميزماله أونفسه : فإن كان مأذوناً في ذلك وغيره ينفذ عقده» وإن كان 
مر راع ارات ی غ ا ا 

وقال المالكية : إن التييزشرط في الإيجار والبيع » والبلوغ شرط للنفاذء 


. ٠٠١ص‎ ۲ انظر أعلام الموقعين:‎ )١( 
. ٠۷١ص‎ ٤ : م( البدائع‎ 


17ت 


فالصي المميز إذا أجر نفسه أو سلعته صح عقده » وتوقف العقد على رضا وليه" . 
وقال الشافعية والحنابلة : يشترط التكليف : وهو البلوغ والعقل لانعقاد 
الإيجارء لأنه عقد قليك في الحياة » فأشبه البيع" . 
شروط النفاذ : يشترط لنفاذ عقد الإجارة توافر الملك أوالولاية» فلا تنفذ 
إجارة الفضولي لعدم الملك أو الولاية » ونا العقد ينعقد موقوفاً على إجازة المالك 
عند الحنفية والمالكية ‏ في عقد البيع » خلافاً للشافعية والحنابلة . 


والإجازة تلحق الإجارة الموقوفة بشروط » منها قيام المعقود عليه . فإذا أجر 
الفضولي » وأجازالمالك العقد ينظر" : 

إن أجاز العقد قبل استيفاء المنفعة » جازت إجازته » وكانت الأجرة مآلك : 
لأن المعقود عليه قاع . 

وإن أجاز العقد بعد استيفاء المنفعة لم تجز إجازته» وكانت الأجرة للعاقد» 
لأن المنافع المعقود عليها تلاشت في الماضي » فتكون عند الإجازة معدومة » فلا يبقى 
العقد بعدئذ » لفوات محله » فلا تصح الإجازة » ا عرفنا في عقد البيع ويصير العاقد 
الفضولي حينئذ غاصباً بالتسلم . 

وقد قال الحنفية : إن الغاصب إذا آجر ماغصبه وسلم ذلك ثم قال المالك : 
«أجرت هنا جرت + فان كانك مندة الا ارو داشت لاص لاجو لان 
المعقود عليه قد انعدم » والإجازة لاتلحق المعدوم كا قلنا. وإن كانت الإجازة بعد 
مضي بعض المدة فالأجر كله لامالك عند أبي يوسف » لأنه إذا بقي بعض المدة لم بيبطل 
العقد فكان محلاً للإجازة » فهو قد نظر إلى المدة . 
)0( الشرح الكبير للدردير: ٤‏ ص؟. 


(۲) مغن المحتاج: ۲ ص56؟. المغنى : ه ص558 . 
(۲) انظر البدائع: >٤‏ ص۷۷٠‏ . 
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وقال جمد : أجر ما مض للغاصب » وأجر مابقي لامالك ؛ لأن كل جزء من 
أجزاء المنفعة معقود عليه مستقل عن غيره » فإذا مضى بعض مدة الإجارة » كان 
الماضي منعدماً حين الإجارة » فلا يصح إلحاق الإجازة به لانعدامه » فهو قد نظر إلى 
امتقو عليه 

ويجري هذا الخلاف بين أبي يوسف وممد فين غصب أرضاً فأجرها للزراعة› 
فأجاز صاحب الأرض عقد الإجارة . 


وقال حمد : إن أعطاها الغاصب مزارعة فهنا تفصيل : إن كان الزرع قد سنبل » 
وم ييبس » فأجاز صاحب الأرض » جازت المزارعة » ولا شيء للغاصب من الزرع , 
لآن المزارعة بمنزلة شيء واحد » لا ينفصل بعض عملها عن بعض » فكانت إجازة العقد 
قبل الاستيفاء بمنزلة ابتداء العقد . وأما إذا كان الزرع قد يبس فقد اتقضى عمل 
المزارعة » فلا تلحق الإجازة العقدء ويكون الزرع حينئذ للغاصب . 


شروط صحة الإجارة : يشترط لصحة الإجارة شروط تتعلق بالعاقد 
والمعقود عليه وا لحل المعقود عليه » والأجرة » ونفس العقد وهي : 


١‏ رضا المتعاقدين : يشترط توافر رضا المتعاقدين ا في البيع » لقوله 
تعالى : 3 يا أا الذين آمنوا لاتأكلوا أموالك بينم بالباطل إلا أن تكون تجارة عن 
تراض منك € والإجارة تجارة » لوجود معنى مبادلة المال بالمال فيها"' . وهذا الشرط 
يتعلق بالعاقد » وما سنذ كره متعلق با معقود عليه . 

- أن يكون المعقود عليه وهو المنفعة معلوماً عاماً ينع من المنازعة » فإن 
كان مجهولاً جهالة مفضية إلى المنازعة لا يصح العقد ؛ لأن هذه الجهالة تمنع من التسلم 
والتسام » فلا يحصل المقصود من العقد . 


)1( انظر البدائع : ٤‏ ص۷۹٠‏ . 


5 اورف - 


والعام بالمعقود عليه : يكون ببيان محل المنفعة وبيان المدة وبيان العمل في 
استئجار الصناع والعال . 


أا ان غل المتقعنة :فطل عة الف الت ]جره وتيا فار قال 
إشان لآخر: آجرتك إحدى هاتين الذارين» أو أخد عذين ال ركن أو أحند هذين 
الصانعين » لم يصح العقد لجهالة المعقود عليه جهالة فاحشة . ولواستأجر إنسان من 
اخر :هرا يابسا أوموضعا من الارض معلوما ليسوق منه الماء إلى أرض له» فيسقيها . 
م جز في المشمورعند الحنفية > وهو قول أبي حنيفة وأبي يوسف ؛ لأن مقدارما يسيل 
من الماء في النهر مختلف قلة وكثرة » والكثير منه مضر بالنهرء والمضر منه مستثى 
ضنأ» وغير المضر غير منضبط » فصار محل المعقود عليه مجهولاً . 


وروي عن ممد أنه يجوز ؛ لأن المانع من جواز العقد جهالة البقعة وقد زالت 
الجهالة بالتعيين'" . 


وأما بيان المدة : فهو مطلوب في إجارة الدور والمنازل والبيوت والحوانيت 
وفي استئجار الظثئر ( المرضع ) ؛ لأن المعقود عليه لا يصير معلوم القدر بدونه» فترك 
بيانه يفضي إلى المنازعة . 
وتصح الإجارة على أي مدة طالت أوقصرت وهوقول أكثر العاماء ومنهم الشافعية 
على الصحيح""' » فإنهم قالوا : يصح عقد الإجارة مدة تبقى فيها العين غالبا بحسب رأي 
أهل الخبرة » ولا يقد رللإجارةأقص مدة ‏ إذ لا دليل من الشرع على ذلك" . 
)١(‏ البدائع. المصدر السايق : > ص٠۸‏ . المبسوط : ١7‏ ص١٤‏ , الفروق: >٤‏ ص٤‏ تكلة فتح القدير: ۷ ص۸١٠‏ . 
)2 يقول الحنفية: تصح الإجارة على أي مدة معلومة سواء أكانت طويلة أم قصيرة. لأن المدة إذا كانت معلومة 
كان قدر المنفعة فيها معلوماً. إلا في الأوقاف» فلا تجوز الإجارة الطويلة فيها على ماهو مختار. كيلا يدعي 
المستأجر ملكها: (وهي مازاد على ثلاث سنين في الضياع أي العقارات» وعلى سنة في غيرها) ومثل ذلك 
إجارة أرض اليتيم ( راجع اللباب شرح الكتاب: ؟ صههء تكلة فتح القدير: ۷ ص١15).‏ 
() مغني المحتاج: ۲ ص1:؟. المهذب: ١‏ ص2555 المغني : ه ص١١٤‏ » غاية المنتهى : ۲ ص٠١۲۰‏ . 


VY 


ولا ترط عتذالحتقية تحن ابعذاءمدة الاخارة:فإذا كان العتتنمطلقا عن 
تفن اركداء المذة + تعين الرمق الذق يعقب لمعد وهو الشير الذى يأني بعد العقد.: 

وال القنافجة : رط قتي دة الابعداء الى تل الد نما ء لان عتم 
التعيين يؤدي إلى جهالة الوقت الموجبة لجهالة المعقود عليه" . 


وإن وقعت الإجارة شهراً أو شهوراً أو سنين معلومة في أول الشهر يعتبر الشهر 
بالآهلة > وإن وقعت في بعض الشهر يعتبرالشهر بالأيام ثلاثين يوماً لتعذراعتبار 
الأهلة » فتعتبرالأيام . وكذلك الأمر في الشهور والسنين فإذا كان العقد في أول الشهر 
فشمور السنة كلها بالأهلة » لأنها هي الأصل » وإن كان في أثناء الشبر فالكل بالأيام 


عند أ :حنيفة ؛ وف رواية عن أن يوسةت : 


وهناك رواية أخرى عن أبي حنيفة وهو رأي مد ومذهب الشافعية : إذا 
اا جردا را دة ةق مض الو فا كن هة تعدا ار الا ينا يكل 
مابقي من الشهر الأول من الشهر الأخيرء والباقي من السنة وهو أحد عشر شهراً 
بالأهلة ؛ لأن الأيام يصار إليها ضرورة » والضرورة قائّة في الشهر الأول فقط من 
السنة . ووجه الرواية الأولى أنه متى تم الشهر الأول بالأيام ابتدأ الثاني بالأيام 
مرو هكد إن اخ الم , 


الإجارة مشاهرة : تشدد الشافعية في شرط معرفة المدة » فقالوا في الصحيح 
عنده : إن آجر شخص داره كل شر بدينار مثلاً» أو كل يوم أو كل جمعة أو كل سنة 
بكذاء فالإجارة باطلة ؛ لأن كل شمر يحتاج إلى عقد جديد لإفراده بأجرة معينة› 
ولم يوجد عقد » وذلك يقتضي البطلان » هذا بالإضافة إلى جهالة مدة الإجارة؛ 


)0( المهذب » المصدر السابق . 
6 تكلة فتح القدير: ۷ ص۱۷۸ء البدائع: ؛ ص١18.‏ المبسوط : ٠١‏ ص۳۲٠‏ تبيين الحقائق: ه ص"215 
المهذب : ١‏ ص٦۰۲۹‏ رد الحتار على الدر الختار: ه ص٣٣‏ . 
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فضا رم لوقال: اجرتك مدة أوشيرا" : 

وقال جمهور الفقهاء : تصح الإجارة في الشهر الأول وتلزم » وأما ماعداه من 
الشهورفلا يلزم إلا بالدخول فيه أو التلبس فيه ؛ لأن شروعه مع ماتقدم في العقد 
من الاثفاق عل دور أ جره وار ها ول حرف عرق اهداء العق غل وان 
كبيع المعاطاة إذا جرى من المساومة مادل على التراضي بها" . 

وأما بيان العمل في استعجار الصناع والعال فه وأمر مطلوب منعاً من 
الجهالة ؛ لأن جهالة العمل في اللا ENE TE‏ الا ET‏ 
فيفسد العقد» فلو استأجر عاملاًء ولم يسم له العمل من الخياطة والرعي وعزق 
الأرض ونحوه لم جز العقد . 

وإذا كان الأجير مشتركا فلا بد من بيان العمول فيه إنا تاوا 
ببيان الجنس والنوع والقدر والصفة » فلو استأجر شخص حفاراً لحفر بأرفلا بد من 
بيان 0 الحفر وعمق البئر ونوعها وعرضها ؛ لأن عمل الحفر يختلف باختلاف هذه 
الآ ا 

تعيين المدة والعمل : إذا كان لا بد من تعيين المدة في إجارة المنافع كإجارة 
المنازل ونحوها » وتعيين نوع العمل في الإجارة على الأعال كالخياطة ونحوهاء فهل 
يجوز المع بين اشتراط المدة والعمل معاً ؟ 

قال الحنفية : لا يشترط في إجارة المنافع تعيين العمل » فلو استأجر رجل دارا 
أو حانوتاً > وم يسم ما يعمل فيه » جازت الإجارة» وله أن يسكن فيه بنفسة مع 
غيره » وله أن يسكن فيه غيره بالإجارة والإعارة » وله أن يضع فيه متاعا وغيره » 
غر اة لا مل لاء ا يقن و نوهت ولا مل فر خرادا ولافضارا ولا 
() المهذب: ۱ ص۲۹۱ مغني الحتاج: ۲ ص 54١»‏ الميزان للشعراني: ۲ ص٠٠‏ . 
(1) البدائع: ؛ ص 2187 تبيين الحقائق : ه ص۲۲٠»‏ الشرح الكبير للدردير: ؛ ص٤٤»‏ المغني : ه ص۹٠٠‏ القوانين 


الفقهية : ص 7176 وما بعدها . 
) البدائع : >٤‏ ص86 1. المبسوط : ١١‏ ص١٤‏ . 
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طخانا “لآن'الفقن الطلى عن الشرط مقي زالعرف امالوف»: 

وأما في الإجارة على الأعمال» فيشترط بيان المدة في استئجار الراعي المشترك 
الأ عدر العو عليه لا بارا يدود عاف اجا رالقصار امرك 
والخياط المشترك » فلا يشترط بيان المدة ؛ لأن المعقود عليه يصير معلوماً بدونه . وأما 
الأجيرالخاص» فلا يشترط في العقد معه بيان جنس المعمول فيه ونوعه وقدره 
وصفته » وإغا يشترط بيان المدة فقط . كذلك يشترط بيان المدة في استئجار الظئر. 

واختلف أبو حنيفة مع صاحبيه في اجتاع المدة مع العمل" » فقال أبو حنيفة : 
متى تعينت المدة لم يجز تقدير العمل . وقال الصاحبان : يجوز التقدير بها معأ . وعلى 
هذا : إذا قال رجل لآخر: استأجرتك لتخيط هذا الثوب اليوم» أولتقصرهذا 
الثوب اليوم » أو لتخبز قفيز دقيق اليوم » فالإجارة فاسدة عند أبي حنيفة . وجائزة 
عند الصاحبين . 

وإذا استأجر شخص دابة إلى بلد أياماً معينة » فالإجارة فاسدة عند الإمام . 


وعند صاحبيه جائزة . 


وجه قول الصاحبين : أن المعقود عليه هو العمل لأنه هو المقصود» والعمل 
معلوم » والقصد من ذكر المدة هو التعجيل » فلم تكن المدة معقوداً عليها ‏ فلا ينع 
ذكرها جواز العقد . وإذا وقعت الإجارة على العمل : فإن فرغ الأاجيرمنه قبل تمام 
المدة فله كال الأجرء وإن ل يفرغ منه في اليوم » فعليه أن يعمله في الغد . 

ووجة قول آي حتيقة + أن المعقوك غلنه هول لان العاقد ذكر أمرين :ها 
العمل والمدة » وكل واحد منهها يجو زأن يكون معقوداً عليه » وجهالة المعقود عليه 
توجب فاد المقه :هدا ع العم بأد ةلا يكن ال بين العمل والمدة ف كون كل 
واحد منهما معقوداً عليه ؛ لأن حكهما مختلف ؛ إذ أن العقد على المدة يقتضي وجوب 


. راجع البدائع : : ص 1854 وما بعدها‎ )١( 


الأجرمن غير عمل ؛ لأن الأجير يصبح أجيراً خاصاً ؛ والعقد على العمل يقتضي 
وجوب الأجر بالعمل ؛ لأن الأجير يصبح أجيراً مشتركاً » فكان المعقود عليه أحدهاء 
ولبسن أحدها بأو ليخ الا خن اعقو عليه جهولا : 


وقال الحنابلة : إذا عقدت الإجارة على عمل كبناء حائط » وخياطة قيص » وحمل 
إلى موضع معين » فإذا كان المأجورمما له عمل ينضبط كالحيوان » جا زتقدير إجارته بمدة 
وعمل ؛ لأن المأجورله عمل تتقدرمنافعه به . وإن/ يكن المأجورله عمل كالدار 
والارض »ل تجز إجارته إلا على مدة » ومتى تقدرت المدة »م يجزتقديرالعمل» لان 
المع بينهها يزيد الايجارغرراً» لأنه قد يفرغ من العمل قبل انقضاء المدة » فإن استعمل 
المأجو رفي بقية المدة » فقد زاد على ما وقع عليه العقد » وإن م يعمل كان تارك للعمل في 
بعض المدة . وقد لا يفرغ الأجيرمن العمل في المدة » فإن أتهه بعدها عمل في غيرالمدة » 
وإن م يعمله »ل يأت با وقع عليه العقد » وهذا غر رأمكن التحرزعنه" . 


وقال المالكية والشافعية في الأصح : لا يجوز في إجارة الأعمال كخياطة الثوب 

ونحوها المع بين الزمان والعمل» فلا يصح أن يعين زمان الخياطة بأن يقول 

الشخص للخياط : اليوم أو بعد أسبوع مثلاًء فتفسد الإجارة ؛ لأنه يوجب الغرر 

بتوقع تعذر العمل في ذلك اليوم أو الأسبوع » فقد يتقدم العمل أو يتأخرء 5 لوأسم 

رجل في قفيز حنطة بشرط كون وزنه كذاء لا يصح العقد لاحتال أن يزيد الوزن 

أو ينقص . وعلى هذا فا مصلحة ونفي الغررعن العقد يوجبان بقاء العقد مطلقاً 
(Da.‏ 


دون تحديد مدة معينة 


۴ -أن يكون المعقود عليه مقدورالاستيفاء حقيقة وشرعاً :فلا تجوز 
إجارة متعذ رالتسلم حقيقة كإجارةالبعيرالشارد والأخرس للكلام أوشرعاً كإجارة 


لق المغني : ه ص 505 ء غاية المنتهى : ۲ ص ٠١۲‏ . 
() الفروق للقرافي : > ص ١‏ » القوانين الفقهية : ص ۲۷١‏ › مغني المحتاج : ۲ ص 56٠0‏ . 


NE 


الحائض لكنس المسجد» والطبيب لقلع سن صحيحة » والساحر على تعليم السحر. 
وهذا باتفاق الفقهاء . ولا تجوز إجارة المشاع من غير الشريك عند ابي حنيفة وزفر 
والحنابلة » كأن يوجر نصيباً من داره » أونصيبه من دار مشتركة من غير الشريك » 
سواء أكان النصيب معلوماً كالربع ونحوه » أم مجهولا ؛ لأن منفعة المشاع غير مقدورة 
الاستيفاء ؛ لأن استيفاءها بتسلم المشاع » والمشاع غير مقدورالتسلم بنفسه ؛ لأنه 
سهم شائع ضمن كل » وإفا يتصور تسلهه مع غيره وهوغير معقود عليه › فلا يتصور 
تسليه شرعاً . وأما الإجارة من الشريك فهي جائزة على الرواية الشهورة عن أبي 
حنيفة ؛ لأن المعقود عليه مقدور الاستيفاء بدون المهايأة» إذ منفعة كل الدار تحدث 
مثلاً على ملك المستأجر لكن بسببين مختلفين : بعضها بسبب املك »› وبعضها بسبب 
الإجارة . وأما الشيوع الطارئ فلا يؤث على الإجارة في الرواية المشهورة عن أبي 
حنيفة أيضاً ؛ لأن المانع من جوازالعقد وهو الشيوع كان بسبب عدم القدرة على 
التسلي » والقدرة على التسلم ليست بشرط لبقاء العقد ودوامه » إذ ليس كل ما 
يشترط في إنشاء العقد عند ابتدائه يشترط لبقاء العقد"" . 

وقال الصاحبان وجمهور الفقهاء : تجوز إجارة االشاع مطلقاً من الثريك 
وغيره ؛ لأن لامشاع منفعة » والتسلم ممكن بالتخلية أو بالتهايؤء ¥ يجوز ذلك في 
البيع » والإجارة أحد نوعي البيع'" . 

ويترتب عل اغتراط القدرة عل الامعيفاء عند الختفية مسائل + 

أ لواستأجر إنسان طريقاً في دار غيره لمر فيها وقتاً معلوماً لم جز عند أبي 
خنيفة » ويجوز في قول الصاحبين ؛ لآن إجارة المشاع فاسدة عند الإمام » وجائزة 


عند الصاحبين . 


)0( تكلة فتح القدير مع العناية : ۷ ص 18١‏ ء البدائع : > ص 187 » تبيين الحقائق : ه ص ٠۲١‏ » رد انحتار على 
الدر الختار ‏ ه ص ۲۲ ء غاية المنتهى : ۲ ص 157ء الشرح الكبير : ٤‏ ص 05 . 
(۲) بداية المجتهد : ۲ ص 73950 ء الليزان : ۲ ص ٩1‏ ء المهذب : ۱ ص 3560 . 
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ب لواستأجرشخص أرضاً فيها رطبة " ( فصفصة) لمدة سنة مثلا فلا تجوز 
الإجارة » وإنما تقع فاسدة » لأنه لا يكن تسل الأرض إلا بإحداث ضررء وهوقلع 
الرطبة » والإنسان لا جبرعلى إلحاق الضرر بنفسه »فلل تكن المنفعة مقدورة 
الاستيفاء شرعاً » فلم تجز. فإن قلع صاحب الأرض الرطبة » وسم الأرض بيضاء » 
جازالعقد» لأن المانع قد زال » مثل أن يشتري إنسان جذعاً في سقف إذا نزعه البائع 
وسامه إلى المشتري جاز العقد ء ويجبر المشتري على القبول في الحالتين . 

ج- لواستأجرشخص رجلا للقيام بالبيع والشراء » فلا تجوزالإجارة ؛ لأن 
البيع والشراء لا يتم بشخص واحدء بل بعاقدين هما البائغ والمشتري , وذلك غير 
معدو و لاض فف الأجارة عل عتذه اة إد أن الاخير ل فد ر عل اقا 
المنفعة بنفسه » والمستأجر لا يقدر بالتالي على الاستيفاء » فصا العقد» کا لواستأجر 
رجلا ليحمل خشبة بنفسه » وهو لا يقدر على جلها بنفسه . 

فإن عين المستأجر للقيام بمهمة البيع والشراء مدة» كأن استأجره شهراً ليبيع له 
ويشتري » جازالعقد ؛ لأن الإجارة وقعت على منفعة المدة » وهي معلومة . 

د لا يصح استئجار الفحل للإنزاء » واستئجار الكلب المعلم » والبازي المع 
للاصطياد ؛ لأن المنفعة غير مق دورة الاستيفاء في حق المستأجر إذ لا يكن إجبار 
الفحل على الضراب والإنزال» ولا إجبارالكلب والبازي على الصيد. ِ 

هذا رأي جمهورالعاماء من الحنفية والشافعية والحنابلة " ؛ لأن الرسول به هى 
عن عسب الفح ل أي أجرة ضرابه”"' . وأجازالإمام مالك العق دإذا كانت الإجارة 


)0( الرطبة - بفتح الراء : الفصة » فإذا يبست فهي قت ( الجت ) . 

)0( تكلة فتح القدير : ۷ ص ۱۷۹ ء البدائع : ؛ ص ۱۸۹ ء رد انحتار على الدر الختار : ه ص 8؟ » المغني : ه ص 
۰ » المهذب :۱ ص 556 » مغني انحتاج : ۲ ص 5550 › غاية المنتهى : ۲ ص 117 . 

)2 أخرجه البخاري وأبو داود والترمذي والنسائي وأحمد عن ابن عمرء وروي أيضاً عن عدة من الصحابة مثل 
أنس وابن عباس وعلي وأبي هريرة . وفي بعض ألفاظه : « نهى الني به عن من عسب الفحل » ( انظر 
نصب الراية : > ص ٠۴١‏ » نيل الأوطار : ه ص ٠١١‏ ) . 
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على مدة معلومة تشبيهاً للمذكور بسائرالمنافه" . 

- أن تكون المنفعة المعقود عليها مباحة شرعاً : كاستئجار كتاب 
للنظر والقراءة فيه والنقل منه» واستئجاردار للسكنى فيها ء وشبكة للصيد 
ووه 


يتفرع على هذا الشرط أنه باتفاق الفقهاء" : لا يجوز الاستئجار على المعاصي 
كاستئجار الإنسان للعب واللهو الحرم وتعلم السحر والشعر الحرم وانتتساخ كتب 
البدع الحرمة » وكاستئجارالمغنية والنائحة للغناء والنوح» لأنه استئجار على 
معصية » والمعصية لا تستحق بالعقد . أما الاستئجار لكتابة الغناء والنوح فهو جائز 
عند الحنفية فقط ؛ لأن الممنوع عنه نفس الغناء والنوح» لا كتابتها . فالقاعدة 
الفقهية إذاً : أن « الاستئجار على المعصية لا يجوز»"" . 

وكذلك لا جوزاستئجار رجل لقتل رجل أوسجنه أوضربه ظاماً أو لأي 
مظامة أخرى» لأنه استئجار لفعل المعصية » فلا يكون المعقود عليه مقدور الاستيفاء 
شرعاً . فإن كان الفعل بحق كأن استأجر رجل غيره لقطع عضو فيجوز؛ لأنه مقدور 
الاستيفاء ؛ لأن محله معلوم . أما الاستئجار على القصاص فلا يجوزعند أبي حنيفة 
وأبي يوسف ؛ لأن القتل بضرب العنق قد يصيب العنق فيكون مشروعاً , وقد 
يصيب غير العنق فيكون محظوراً ؛ لأنه مُثْلة بالإنسان . ويجوزالعقد عند مد ؛ لأن 
القصاص هوحز الرقبة » والرقبة معلومة » فكان المعقود عليه مقدورالاستيفاء” . 

وكذلك لا جوزلذمي استئجاردارمن مسل في بلد إسلامية ليتخذها مصلى 
)١(‏ بداية امجتهد : ۲ ص 507 » القوانين الفقهية : ص ٠۷١‏ . 
)١(‏ تكلة فتح القدير : ۷ ص 18١‏ » البدائع : ؛ ص 188 ء تبيين الحقائق للزيلعي : ه ص ٠١١‏ » الشرح الكبير : 

٤‏ ص ۲۱ » بداية الجتهد : ۲ ص ۲۸ ء المهذب : ١‏ ص 5554 » المغني : ه ص ٠٠١‏ » القوانين الفقهية : ص 

0 » غاية المنتهى : ١‏ ص ٠١١‏ » الفروق للقرافي : ٤‏ ص ٤‏ . 


(۲) الفرائد البهية في القواعد الفقهية للشيخ مود حمزة : ص 7 . 
)٤(‏ البدائع : ٤‏ ص ١689‏ . 


55لا ل 


للناس أو لبيع الم رأو للقمار؛ لأنه استئجار على المعصية » وهذا رأي جمهور العاماء . 
وكان أبو حنيفة يجيز الاستئجار لامصلى في سواد العراق ؛ لأن أكث رأهل السواد في 
زمانه كانوا أهل ذمة من المجوس » فكان لا يؤدي ذلك إلى الاهانة والاستخفاف 
يان 0 


٠‏ ألا يكون العمل المستأجر له فرضاً ولا واجباً على الأجير قبل 
الإجارة:. 


ويترتب عليه أنه لإ تصح الإجارة إذا كانت واردة على القيام برض او واج 
على الأجير قبل العقد ؛ لأن من أق بعمل يستحق عليه لا د EG‏ 
كن قضى ديناً عليه » فلا تصح الإجارة إذأ على القرب والطاعات كالصلاة والصوم 
والحج والإمامة والأذان وتعلم القرآن ؛ لأنه في الفرائض استئجار على عمل مفروض » 
ولأن الاستئجار على الأذان والإقامة والإمامة وتعليم القرآن والعلم سبب لتنفير الناس 
عن الصلاة بالمجاعة» وعن تلم القرآن والعم'"' وقد روي أن عثان بن أبي الساص 
قال :«إن آخر ما عهد إلى الني َل ته أن اتخذ مؤذناً لا يأخذ على أذانه أجراً» قال 
الترمذي : حديث حسن' و عل القناق بق اة ااك ن واه 


الحنفية في هذا « لا ي عقف الا ا ستؤجر على الطاعة » «الاستئجارلما هو 
لكر و تر ع E‏ 
لأا مستحقة عليها . 


)0( البدائع : ؛ ص ۱۷١‏ » المبسوط : ١١7‏ ص ۲۸ ء المغني : ه ص 507 . 

0( البدائع : ؛ ص 15١‏ ء المغني : ه ص 501 وما بغدها ء المبسوط : ١١‏ ص 77 » تبيين الحقائق :5 ص ١١4‏ » 
رد المحتار على الدر الختار : ه ص 88 » غاية المنتهى : ۲ ص 7١7 ٠ 7١5‏ » الفرائد البهية في القواعد الفقهية 
للشيخ مود حمزة : ص هلا ء ۲۸٤‏ ا لابن هبيرة : ص ۲۲٢‏ . 

)2 أخرجه أصحاب السنن الأربع بطرق مختلفة » وهذا اللفظ للترمذي وابن ماجه ( راجع نصب الراية : ؛ ص 
۹ 


- ۷60 


م أفتى المتتأخرون من العاماء بجوازأخذ المعلم أجرة المثل في زمانه على تعلم 
القران . 

وقال الإمامان مالك والشافعي" : تجوز الإجارة على تعلم القرآن لأنه 
استئجار لعمل معلوم ببدل معلوم ولأن رسول الله يك ه زوج رجلا ا معه من 
القرآن +" فجاز جعل القرآن عوضاً » وقد قال رسول الله ل : «إن أحق ما أخذتم 
عليه أجراً كتاب الله »''' وهو حديث صحيح وت أن أبا سد ادرف رق رحلا 
بفاتحة الكتاب على جُعْل » فبرئ » وأخذ أصحابه الجعل فأتوا به رسول الله يلب 
فاخو الو فقال ١‏ ي من أكُل برقية باطل (أي كلام باطل) ) فقد أكلت 
برقية حق » كلوا واضربوا لي معي بسهم » . 


قال صاحب الكنز الحنفي والفتوى اليوم على جواز الاستئجار لتعلم القرآن» 
وهو مذهب المتأخرة من مشايخ بلح" . 

وأجازالمالكية أخذ الأجرة على الأذان مع الإمامة والقيام بالمسجد لا على 
الصلاة بانفرادها قياساً على الأفعال غير الواجبة» كا أجازوا هم والشافعية الإجارة 
على الحج لإقرارالرسول عليه السلام حج صحابي عن غيره » أما الإمامة في الفروض 
فلا يجوزفيها الإجارة عند الشافعية » ولا يجوز ذلك بانفرادها عن الاذان في المشهور 


)00( الشرح الكبير للدردير : >٤‏ ص ١‏ » بداية المجتهد : ١‏ ص ۲۲۱ » مغني المحتاج : ۲ ص ۲٤٤١‏ » المهذب ١:‏ ص 
۳۹۸ ۰ الميزان : ۲ ص 5ه ء القوانين الفقهية : ص ملالا . 

() رواه البخاري ومسل وأحمد ولفظه « قد زوجتكها بما معك من القرآن » ( انظر نيل الأوطار : ٠‏ ص 77١‏ ) . 

)2 أخرجه البخاري في كتاب الطب عن ابن عباس وروي في معناه أحاديث كثيرة ( انظر نصب الراية : > ص 
, ممع الزوائد : ٤‏ مه سيل السلام : ۲ ص )۸١‏ . 

() رواه أحمد وأصحاب الكتب الستة إلا النسائي عن أبي سعيدالخدري » ورويت واقعة أيضاً عن خارجة بن 
السلط عن عمه » کا رويت أخرى عن جابر ( انظر نصب الراية : ؛ ص ۱۲۸ » نيل الأوطار : ۵ ص 888 » 
۱ »ء, ججمع الزوائد : > ص ٩1‏ ) . 


(5) تبيين الحقائق : ه ص ١١6‏ . 
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الاك" 


ويجوز بالاتفاق الاستئجار على تعلم اللفة والامت وا خاب و خط والفقنه 
والحديث ونحوها وبناء الساجد والقناطر والرباطات ؛ لأنها ليست بفرض ولا 


بواجب . وقد تقع قربة تارة » وتأرة غير قربة . 


ولا جوزعند الحنفية الاستئجار على غسل الميت ؛ لأنه واجب » ويجوز على 
حفر القبور» وعلى حمل الجنائز. وأجاز الشافعية الإجارة لتجهيز ميت ودفنه . 
والتجهيز يشمل الغسل والتكفين ؛ لأن ذلك من فروض الكفايات » ولا يضر طروء 
تعين الواجب كالمضطرء فإنه يتعين إطعامه مع تغريمه البدل . 


ولا يجوز استئجار الرجل الزوجة على رضاع ولده منها ؛ لأنه استئجار على 
خدمة الولد» وإغا اللبن يدخل فيه تبعاً » فكان الاستئجار على أمر واجب عليها فيا 
ا 


ألا ينتفع الأجير بعمله : فإن كان ينتفع به لم جز" » فلا تصح الإجارة 
على الطاعات ؛ لآن القائم بها عامل لنفسه  »‏ لا يصح استئجار رجل ليطحن لآخر 
قفيزاً من حنطة بجزء من دقيقها » أو ليعصر له قفيزاً من سمسم بجزء معلوم من دهنه› 
لأن الأجير ينتفع بعمله من الطحن والعصرء فيكون عاملاً لنفسه » وقد روي أن 


)0( انظر سبل السلام : ۲ ص 18١‏ ء 186 » مغني الحتاج : ۲ ص 586 » الفروق للقرافي : ٣‏ ص ۲ » الوسيط في 
الأصول للمؤلف : ص 74 ط أولى . 

(۲) البدائع ٤:‏ ص ۱۹۲ . 

)٠(‏ قال الشافعية : الإجارة للقرآن على القبر مدة معلومة » أو قدراً معلوماً > جائزة » للانتفاع بنزول الرحمة حيث 
فتعود منفعة القرآن إلى الميت في ذلك » ولأن الدعاء يلحقه » وهو بعدها أقرب إلى الاجابة وأكثر بركة . 
فقول الشافعي رضي الله عنه : إن القراءة لا تحصل له مول على غير ذلك ( مغني الحتاج : 56١/6‏ ) . 


- VE 


رسول الله ل وس نهى عن قفيز الطحان”' وهوأن يعطي الرجل الطحان أقفزة 
معلومة يطحنها بقفيزدقيق منها . وهذا هو رأي الشافعية أيضاً" عملاً بالنهي في هذا 
الحنديتء ولان فيه تقضاً لشرط من شرائط الإجارة وهو القدرة على تسلي الأجر 


وقت التعاقد 5 


فالقاعدة المقررة عند الحنفية في هذا الشأن هي : « تعيين الأجرمما يعمل فيه 


الاخ ل 

وقال الحنابلة والمالكية : يجوز ذلك إذا كان الكيل معلوماً , والحديث ل تثبت 
صحته عند م" . 

ومنه : ما يتعامل به الزراع في الريف من إعطاء بعض القمح لدارسه أو حامله 
فقداجازه المحتابلة. 


۷ أن تكون المنفعة مقصودة يعتاد استيفاؤها بعقد الإجارة»› 
ويجري بها التعامل بين الناس » فلا يجوز استئجار الأشجار لتجفيف الثياب" عليها 


)22 روه الدارقطني عن أي سعيد الخدري قال : « هى رسول الله ب عن عسب الفحل ( أي كرائه ) وعن قفيز 
الطحان » وفسر قوم قفيز الطحان بطحن الطعام بجزء منه مطحونا لما فيه من استحقاق طحن قدر الأجرة » لكل 
واجد منهها على الآخر » وذلك متناقض ( راجع نيل الأوطار : ه ص ۲۹۲ » التلخيص الخبير : ص ٠٠١‏ ) . 

) البدائع » المصدر السابق » مغني الحتاج : ١‏ ص 5665 ء الفرائد البهية في القواعد الفقهية للشيخ مود حمزة : ص ۷۸ . 

0( المغني : ه ص ٤٤١‏ » الشرح الكبير للدردير : > ص 3 » القوانين الفقهية : ص ۲۷١‏ وما بعدها . 

(۶) ذكر القرافي المالكي في الفروق ( ٠/١‏ - ؛ ) ثمانية شروط في المنفعة التي تجوز عليها الإجارة وهي : الأول - 
الإباحة : احترازاً من الغناء وآلات الطرب ونحوها . الثاني - قبول المنفعة للمعاوضة » احترازاً من النكاح . 
الثالث ‏ كون المنفعة متقدمة » احترازاً من التافه الحقير الذي لا يقابل بعوض . واختلف في استئجار الأشجار 
لتجفيف الثياب » فنعه ابن القامم . الرابع - تكون ملوكة » احترازاً من الأوقاف الموقوفة للسكنى كبيوت 
المدارس » الخامس - ألا يتضن استيفاء عين » احترازاً من اجارة الأشجار لثارها أو الغننة لنتتاجها » واستثني 
من ذلك إجارة المرضع للبنها للضرورة في الحضانة . السادس - أن يقدر على تسليها » احترازاً من استئجار 
الأخرس . السابع - أن تحصل لمستأجر احترازاً من الاستئجار على العبادات كالصوم ونحوه . الشامن ‏ كونها 
معلومة احترازاً عن المجهولات من المنافع كمن استأجر آلة لا يدري ما يعمل با . 


- VEA - 


والانتظلال يا ؛ لان هذه متفعة غر عتضود دن ال 


وأما شرط امحل المعقود عليه : فهو أن يكون مقبوضاً إذا كان منقولاء 
وإن / يكن مقبوضاً فلا تصح إجارته لنهي الني به عن بيع مالم يقبض'", 
والإجارة نوع من البيع فيشملها النهي'" . 


فإن كان الشيء المؤجر عقارأ فهو على الاختلاف الذي ذكرناه في مبحث البيع 
الفاسد. 

وأما شروط الأجرة فهي"': 

أولاً ‏ أن تكون الأجرة مالا متقوماً معلوماً : وهذا باتفاق العاماء. 
وحترزات هذا الشرط معروفة كا مرفي عقد البيع . والأصل في اشتراط العم بالأجرة 
قول الني ج : « من استأجر أجيراً فليعامه أجره» والعلم بالأجرة لا يحصل إلا 
بالإشارة والتعيين » أو بالبيان”” . 


ولا بد من معرفة مكان إيفاء الأجرة فيا يحتاج مل ومؤنة عند أبي حنيفة . 
واا علد الساحييق فلا يخترط ذلك و شن مكان العقق لاء . 


وما يتفرع على شرط العم بالأجرة أنه لو استأجر إنسان شخصاً بأجر معلوم 


. البدائع » المصدر السابق‎ )١( 

(۲) في هذا أحاديث منها ما رواه أحمد ومسلم عن جابر رضي الله عنه قال : قال رسول الله بم إذا ابتعت طعاماً 
فلا تبعه حتى تستوفيه ( انظر نيل الأوطار : ه ص ٠١۷‏ وقد سبق ذكر بعض رواياته ) ومنها ما أخرجه 
أصحاب الكتب الستة إلا ابن ماجه عن ابن عباس بلفظ : « من ابتاع طعاماً فلا يبعه حتى يقبضه » ( انظر 
جامع الأصول : ۱ ص ۲۸۳ وما بعدها ) . 

( البدائع : ٤‏ ص ۱۹۳ . 

. ۱۹٤ البدائع » المصدر السابق : ۱۹۲ ۔‎ )٤( 

(ه) تكملة فتح القدير : ۷ ص ١58‏ ء 187 ء البدائع : > ص ۱۹١‏ ء المغني : ه ص ٤٠٤‏ . 

1 . ١١۳ ص‎ ٠١ : المبسوط‎ )9( 
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وبطعامه , أواستأجردابة بأجر معلوم وبعلفهاء م تجزالإجارة ؛ لأن الطعام أو 
العلف يصي رأجرة » وهو قدر هول » فكانت الأجرة مجهولة . 

وأجاز المالكية استئجار الأجير للخدمة » والدابة ونحوها بالطعام والكسوة 
ونحوها عملا بالمتعارف بين الناس" . 


استئجار الظئر : ولو استأجر شخص ظثراً (مرضعاً) بطعامها وكسوتها لا 
تجو زالإجارة بمقتض الأخذ بالقياس : وهو قول الصاحبين » لجهالة الأجرة وهي 
الطعام والكسوة» إلا أن أبا حنيفة استحسن الجواز بالنص : وهو قوله تعالى : 
نفى الله سبحانه الجناح في الاسترضاع مطلقاً . وجهالة الأجرة في تلك الحالة لا 
تفضي إلى المنازعة ؛ لأن العادة جرت بالمسامحة مع الأظآر والتوسعة عليهن شفقة شفقة على 
الأولاد» فأشبهت حالة جهالة القفيزمن الصبرة'" . و.هذا الرأي قال المالكية 
والشافعية والحنابلة أيضا"" . 

أكون الاجر جردا امشو عابي :قال الجهور: e‏ 
رج الد ليا ول ول مو أو رقيق» اما ل 
الحبوب مسوسة ء فلا تصح الإجارة لجهالة العوض"" » ولأنه يده هى عن عَسْب 
الفحل وحن قتي الطخان :اجا المالكية" لأنه استأجره على جزء من الطعام 


. ٠۷٤ القوانين الفقهية : ص‎ )١( 

(۲) تكملة فتح القدير : ۷ ص ۸١‏ » البدائع : > ص ٠۹١‏ وما بعدها ء المبسوط : ٠١‏ ص ١١5‏ » تبيين الحقائق : 
۵ ص ۱۲۷ . 

™( الشرح الكبير للدردير وحاشية الدسوقي عليه : > ص ١۳‏ » الفروق للقرافي : > ص ؛ » مغني الحتاج : ۲ ص 
6 ؛ غاية المنتهى : ۲ ص ۱۹١‏ ء المغني لابن قدامة : ه ص ٤٥١ » ٤٥١‏ . 

. ٠٠٠/٥ : المغني‎ (© 

. ) ۲۹۲/۵ : رواه الدارقطني عن أبي سعيد ( نيل الأوطار‎ )٥( 

. بداية المجتهد : ۲۲۲/۲ وما بعدها‎ )١ 
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معلوم » وأجرة الطحان ذلك الجزء وهو معلوم أيضاً » وأجابوا عن الحديث:بأن مقدار 
القفيز مجهول . ووافق الادوية والإمام يحى من الزيدية والمزني والحنابلة مذهب 
المالكية إذا كانت الأجرة بقدرمن الدقيق معلوم . 


مقابل الخلو : إن ما يؤخذ اليوم مما يسمى « بالفروغ أو خلوالرجل أواليد» 
لا مانع منه شرعاً في تقديرناء فلامالك المؤجر أن يأخذ من المستأجر مقداراً مقطوعاً 
من المال مقابل الخلو أو الفروغ . ويعد المأخوذ جزءاً معجلاً من الأجرة المشروطة في 
العقد . وأما ما يدفع في المستقبل شهرياً أوسنوياً فهو بالإضافة إلى ما تم تعجيله يعد 
جرءاً أخز مكلا من الأجرة مؤجل الوفاء: 

وأما ما يأخذه المستأجر من الفروغ مقابل تنازله عن اختصاصه بمنفعة العقار 
الملأجور لشخص آخر يحل محله فهو جائزأيضاً » فقد صرح الشافعية أثناء كلامهم عن 
صيغة عقد البيع با يقارب هذا المعنى فقالوا : « لا يبعد اشتراط الصيغة في تقل اليد في 
الاختضام ائ عت التطازل عن خان الاعات ل الأرض - كان يقول:: 
رفعت يدي عن هذا الاختصاص » ولا يبعد جوازأخذ العوض عن نقل اليد»ء ۴ في 
النزول عن الوظائف »إلا أن ذلك كله مقيد شرعاً ضمن مدة الايجار المتفق عليها : 
وتنازل المستأجر لغيره بعوض مرهون برضا المالك . وبالرغ من أن أصل المذهب 
الحنفي لا يجيزالاعتياض عن الحقوق المجردة كحق الشفعة » وكذا لا يجوز بيع الحق » 
فإن كثيراً من الحنفية أفتى بجواز النزول عن الوظائف بال كالإمامة والخطابة والأذان 
ونحوها ء وتستند هذه الفتوى إلى الضرورة وتعارف الناس وبالقياس على ترك المرأة 
مها لصاحبتها ؛ لأن كلا منها مجرد إسقاط للحق» وقياساً على أنه يجوز لتولي 
النظر على الأوقاف عزل نفسه عند القاضي » ومن العزل : الفراغ لغيره عن وظيفة 
النظر أو غيره » وقد جرى العرف بالفراغ بعوض"" . 


. حاشية البجيرمي على شرح الخطيب « الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع » : ۲ ص ۲ » مطبعة البابي الحلي‎ )١( 
. ٠١ الدرالختار ورد الحتار: > ص‎ )١( 


هذا وقد وجدت رسالة للمتأخرين من علماء الالكية بعنوان «جلة تقارير 
وفتاوى في الخلوات والإنزالات" عند التونسيين » لمفتي المالكية إبراهم الرياحي 
بتونس ( المتوفى سنة ١577‏ ه ) والشيخ مد بيرم الرابع التونسي » والشيخ الشاذلي بن 
صالح باس مفتي المالكية بتونس » والشيخ مد السنوسي قاضي تونس يقررون فيها 
جوازالمعاوضة عن الخلوات عملا بالعرف والعادة » ولأن المستأجر يلك المنفعة» فله 
أن يتنازل عنها بعوض كالإجارة وبغيرعوض كالإعارة" » فقد تقل البناني عن 
البرزلي في النزول عن الوظيفة ما يقتضي جوازه » ونقل فتوى الفاسيين بجواز بيع 
الخلو. وقال الشيخ عمد بيرم : وما أشبه الخلو بالمغارسة » غير أن الخلو لا تحصل به 
ملكية الرقبة لتعلقه بالمنفعة . 


ثانياً ألا تكون الأجرة منفعة هي من جنس المعقود عليه : كإجارة 
السكنى بالسكنى والخدمة بالخدمة » والركوب بالركوب » والزراعة بالزراعة . وهذا 
الشرط متفرع عند الحنفية على الرباء فإنهم يعتبرون اتحاد الجنس وحده صالحاً 
لتحري العقد في ربا النسيئة» ا عرفنا في بحث الربا . وتطبيق المبدأ في الإجارة : 
هو أن انعقاد هذا العقد عندمم ينعقد شيئاً فشيئاً على حسب حدوث المنفعة » فتكون 
اة وقت العقد معدومة فار فيضن أخد العاقدوة : فخ ريا لاء 
وقد عرفنا أن الجنس بانفراده لا يحرم العقد بسبب الربا عند الشافعية » فيجوزهذا 
العقد عندهم » ولا يشترط هذا الشرط . 


)2 الخلو والإنزال والجلسة بمعنى واحد : وهو المنفعة التي يلكها دافع الدرام لمالك الأصل مع بقاء ملكه للرقبة . 
فإن كانت الرقبة التي هي الأصل أرضاً عبر عن تلك المنفعة بالإنزال في اصطلاح بعض الناس. وإن كانت في 
رات ار رغه باتلوق قز اطا أجل قاين + وق اكم نميا فى الات باطلية : 

)2 راجع الفروق للقرافي : 187/١‏ . 

0) انظر البدائع : ؛ ص ١96‏ . 


YoY -_‏ ل 


وأما الشرط العائد لركن العقد : 

فهو أن يخلو العقد من شرط لا يقتضيه العقد ولا يلائّه : فلوآجر 
المالك داره على أن يسكنها هو شهراً » ثم يسامها إلى المستأجرء أوأجر أرضاً على أن 
يزرعها ء ثم يسامها إلى المستأجرء أوأجردابة على أن يركبها شهراً ونحوه » فالإجارة 
فاسدة ؛ لأن هذا الشرط لا يقتضيه العقد ولا يلائمه ؛ إذ أن فيه منفعة زائدة لأحد 
المتعاقدين مشروطة في العقد لا يقابلها عوض » فتكون ربا ا 
وغ الد : 


شروط لزوم الإجارة : 

يشترط لبقاء عقد الإجارة لازماً شرطان : 

أوهما ‏ سلامة العين المؤجرة عن حدوث عيب يخل بالا نتفاع بها : 

ويترتب عليه أنه لو حدث عيب يخل بالانتفاع» فيكون المستأجر بالخيار 
بين الإبقاء على الإجارة ودفع كامل الأجرة وبين فسخهاء ۴ إذا حدث بالدابة المؤجرة 
٠‏ مرض أوعرج أوانهدم بعض بناء الدار" ؛ لأن المعقود عليه وهو المنافع يحدث شيئاً 
فشيئاء فإذا حدث العيب بالثىء المستأجر كان هذا عيباً قبل القبض » فيوجب 
ا حيار کا في عقد البيع . 


فإذا انهدمت الدار كلها أو انقطع الماء عن الرحى ( الطاحون ) أو انقطع الشّرْبِ 


. وما بعدها‎ ١56 البدائع : ؛ ص‎ )١( 

)2 العيب الذي يخل بالانتفاع : هو الذي يفوت كلياً على المستأجر المنفعة المقصودة من المأجور كانهدام اللدار » أو 
يخل بها على وجه صحيح كهبوط سطح الدار ( انظر المادة 016 مجلة ) . 

(۴) هذا ما يراه بعض الحنفية ومشى عليه صاحب الدر الختار » لكن قال ابن الشحنة : ظاهر الرواية أنه لا يسقط 
من الأجر شيء بانهدام بيت أو حائط من دار . 

() البدائع . المصدر السابق : ص 1560 » تككلة فتح القدير : لا ص ۲۲۰ » تبيين الحقائق : ه ص ٠٤١‏ . 
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عن الأرض انفسحت الإجارة ؛ لأن المعقود عليه قد هلك » والملاك موجب لفسخ 
العقد ؛ إلا أن الأصح عند الحنفية هو أن العقد لا ينفسخ ولكن يثبت حق الفسخ » 
لأن المعقود عليه قد فات على وجه يتصور عوده » فصار کن اشترى شيئاً فهرب قبل 
القبض » ويكنه الانتفاع في اللأجور في الملة بأن يضرب فيه خية . 

وإن زال العيب قبل أن يفسخ المستأج رعقد الإجارة بأن صح المريض » وزال 
العرج عن الدابة وبنى المؤجر ما سقط من الدار» بطل خيار المستأجر بالفسخ ؛ لآن 
الموجب للخيارقد زال» والعقد قائم » فيزول الخيار. 

وحق الفسخ يثبت لامستأجر إذا كان العيب مما يضر بالانتفاع ؛ لأن النقصان 
حينئذ يرجع لامعقود عليه . فإن كان العيب ما لا يضر بانتفاع المستاجر كسقوط 
حائط من الدارلا ينتفع فيه في سكناها فلا يثبت حق الفسخ . 

والمستأجر يارس الفسخ إذا كان المؤجر حاضراً أثناء الفسخ ‏ فإن كان غائباً 
فحدث بالشيء المستأجر ما يوجب الفسخ » فليس لامستأجر الفسخ ؛ لأن فسخ العقد 
لا يجوز إلا بحضورالعاقدين أومن يقوم مقامها . 

أما في حالة سقوط الدا رأوانهدامها فلمستأج ر أن يخرج منها » سواء أكان المؤجر 
حاضراً أم غائباً » وهذا دليل الانفساخ . 

ويثبت أيضاً لاستأجرحق الفسخ بحدوث تفرق الصفقة في النافع بعد 
حصوهها مجتعة ؛ لأن الصفقة تفرقت في المعقود عليه وهوالمنافع » وتفرق الصفقة 
نوكته ا سناع ی وار و واج اراهن أ 
يطرأً مانع ينع المستأجرمن إحداههماء أوأن يستأجر شخص دارا واحدة ثم يمتنع 
المؤجرعن تسل بيت منها ‏ فيحق لمستأجر فسخ العقد لتجزئة الصفقة عليه" . 


(۱) البدائع : ٤‏ ص ١55‏ وما بعدها . 
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ثانيه| ‏ عدم حدوث عذر يجيز فسخ الإجارة : ۴ إذا عوك عدن فاج 
العاقدين أو بالشيء المأجور فيحق لامتعاقد فسخ العقد . وسنبين فها يلي الأعذار التي 
تفسخ الإجارة ها . 


أعذار فسخ الإجارة : 

تفسخ الإجارة بالأعذار عند الحنفية ؛ لأن الحاجة تدعو إلى الفسخ عند العذر؛ 
لأنه لولزم العقد عند تحقق العذرللزم صاحب العذرضررل يلتزمه بالعقد. 
والعذر: هو ما يكون عارضاً يتضرر به العاقد مع بقاء العقد» ولا يندفع بدون 
الفسخ . قال ابن عابدين : كل عذر لا يكن معه استيفاء المعقود عليه إلا بضرر يلحقه 
في نفسه أوماله يثبت له حق الفس*”" . 


وقال جمهور العاماء : الإجارة عقد لازم كالبيع » فلا تفسخ كسائر العقود 
اللازمة من أي عاقد بلا موجب كوجود عيب أو ذهاب محل استيفاء المنفعة . وعبارة 
الشافعية هي : لا تنفسخ الإجارة بعذر كتعذر وقود ( بفتح الواو) مام على 
مستأجر» وسفر عرض لمستأجر دار مثلاً» ومرض مس أجر دابة لسفر عليهاء إذ لا 
خلل في المعقود عليه » والاستنابة من كل منها ممكنة » وإغا تنفسخ الإجارة فقط عند 
فوات المعقود عليه وهو المنفعة كانهدام الدار وموت الدابة والأجيرالمعينين . 


والفسخ بالنسبة لاستقبل لا في الزمن الماضي » أوعند وجود عيب في الشيء 
المؤجر مثل جموح الدابة أونفورهاء أو كوا عضوضاً » أوتعثرالظهرفي الثي» أو 
العرج أوضعف البصر أو الجذام أوالبرص"" . 


(0) ردانحتار: ۵ ص ٥‏ . 
0( مغني انحتاج : ۲ ص ٠٠١‏ وما بعدها » المهذب : ١‏ ص ٠٠٥١‏ » بداية امجتهد : ۲ ص ۲۲۷ » المغني : ه ص 
٤۸ -‏ ء غاية المنتهى : ١‏ ص 5١5‏ . 
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وقد قسم الحنفية الأعذار الموجبة للفسخ إلى ثلاثة أنواع" : 

١‏ عذر من جانب المستأجر : مثل إفلاس المستأجرء أو انتقاله من الحرفة 
إلى الزراعة أومن الزراعة إلى التجارة» أومن حرفة إلى أخرى ؛ لأن المفلس أو 
المنتتقل من عمل لا ينتفع به إلا بضررء لا يجبرعلى البقاء في الحرفة الاولى مثلا . 
ومثله السف رأي انتقال المستأجر عن البلد ؛ لأن في إبقاء العقد مع السفر ضرراً به . 

ويترتب عليه أنه إذا م يحصل النفع لاستأجر إلا بضرر يلحقه في ملكه أو بدنه 
فله فسخ الإجارة » 8 إذا استأجر شخص رجلاً لتنظيف ثياب وكيهاء أوخياطتها , 
أوداراً له » أو ليقطع شجراً أوليزرع أرضاً » أوليحدث في ملكه شيئاً من بناء أوحفر 
أوليحتجم أو يفتصد أو يقلع ضرساً له » ونحوه» ثم بدا له ألا يفعل» فله أن يفسخ 
الإجارة » ولا يجبر على شيء مما ذكر؛ لأنه تبين له ألا مضلحة له في العمل » فبقي 
الفعل ضرراً في نفسه . 

۴ عذر من جانب المؤجر: مثل لحوق دين فادح به لا يجد طريقاً لقضائه 
إلا ببيع الشيء المأجور وأدائه من نه » هذا إذا ثبت الدين قبل الإجارة بالبينة أو 
. بالإقرارء أوثبت عقد الإجارة بالبينة » وكذا بالإقرار عند أبي حنيفة ؛ لأن الظاهر 
أن الإنسان لا يقر بالدين على نفسه كاذباً . وأما عند الصاحبين : فلا يقبل ثبوت 
الدين بالإقرار بعد الإجارة» لأنه متهم في هذا الإقرار. 

ومثل أن يشتري المؤجر شيئاً ثم يؤجره» ثم يطلع على عيب به» فله أن يفسخ 
الإجارة ويرده بالعيب . 


ولا يع اراو اة عو اة عدا الوسر يي لافج الإجارة عل 


(۱) انظر البدائع : ٤‏ ص 197 وما بعدها » الفتاوى المندية : ٤‏ ص ۱۹۸ وما بعدها , ٤1۳ >» ٤0۹ > ٤0۸‏ » تككلة 
فتح القدير : ۷ ص ۲۲۲ وما بعدها » مختصر الطحاوي : ص ٠١١‏ » المبسوط : ١7‏ ص ۲ وما بعدها › تبيين 


الحقائق : ه ص ٠٤١‏ وما بعدها » رد الحتار : ه ص 6ه وما بعدها . 
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عقار؛ لان استيفاء منفعة العقار في غيبته لا ضرر عليه فيه . 
وأما مرض المال وا مال بحيث يضره امل فيعد عذراً في رأي أبي يوسف ؛ لأن 


غير امال أو المال لا يقوم مقامها على الدابة أوالإبل إلا بضررء والضرر لا يستحق 
الق 


وأما مد : فقد ذكرفي كتاب «الأصل » أن مرض المال لا يعتبرعذراً ؛ لأن 
خروج ا لجال بنفسه مع الإبل غير مستحق بالعقد » فإن له أن يبعث غيره معها . 

۴ عذر راجع للعين المؤجرة أو الشيء المأجور: مثال الأول : أن 
يستأجر رجل حماماً في قرية ليستغله مدة معلومة »ثم .هاج رأهل القرية فلا يجب 
عليه الأجر لامؤجر. 

ومثلوا للثاني بعتق العبد المأجور كأن يؤجر رجل عبده سنة » فاما مضت ستة 
أشهر» أعتقه » فيكون العبد بالخيار بين الإبقاء على الإجارة وبين فسخها . 

وقال الشافعية : الأصح أنه لا تنفسخ الإجارة ؛ لأن العتق انصب على الرقبة » 
وأما المنافع فلم تكن للسيد وقت العتق » فكان العتق واقعاً على الرقبة مسلوبة 
المنفعة » والأصح أنه لا خيار للعبد في فسخ الإجارة بعد العتق ؛ لأن سيده تصرف في 
ال هلکه فلا يفظن + والأظهر أنه لا يرجم غل سيذةه بأجرة ما بع التق . 

المبحث الثالث ‏ صفة الإجارة وحكمها 

صفة الإجارة : الإجارة عند الحنفية عقد لازم » إلا أنه يجوز فسخه بعذ ر ا 
عرفنا» لقوله تعالى : « أوفوا بالعقود ‏ والفسخ بحسب الأصل ليس من الإيفاء 

0 
ال 
»( مغني الحتاج : ۲ ص 505 . 


(۲) البدائع : >٤‏ ص ٠١١‏ » المبسوط : ٠١‏ ص ۲ . 
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وقال جمهور العاماء : الإجارة عقد لازم لا ينفسخ إلا بما تنفسخ به العقود 
اللازمة من وجود العيب بها أوذهاب محل استيفاء المنفعة » لقوله تعالى : $ أوفوا 
بالعقود ‏ ولأن الإجارة عقد على منافع » فأشبه النكاح » ولأنه عقد على معاوضة , 
فلم ينفسخ كالبيع'" . 

ويترتب على هذا الخلاف أن الحنفية يقولون : تنفسخ الإجارة بموت أحد 
المتعاقدين : المستأجر أو المؤجرء لأنه لو بقي العقد تصيرالمنفعة التي ملكها المستأجر 
بالفقد أو الا جر الو مالا الوح تة لعي اماف تال هة وهو لا حون لإن 
الاتتفتال من المورث إلى الوارت لا ضورق النفعة أوالأجرة الملوكة: إذ عند 
الإجارة ينعقد ساعة فساعة على المنافع . فلو قلنا بالانتقال كان قولاً بانتقال مالم 
يملك المورث إلى الوارث ؛ لأن ملكية العين انتقلت إلى الورئة » فالمنافع تحدث على 
ملك الوارث» فلا يستحقها المستأجرء لأنه لم يعقد العقد مع الوارث'" . وقال 
امهو رمن المالكية والشافعية والحنابلة : لا تنفسخ الإجارة موت أحد المتعاقدين ؛ 
لأن الإيجار عقد لازم » وعقد معاوضة » فلا ينفسخ بوت العاقد كالبيع'" . 


حكم الإجارة : 

حك الإجارة الصحيحة : هو ثبوت الملك في المنفعة لاستأجرء وثبوت الملك في 
الأجرة المسماة لامؤجرء لأا عقد معاوضة إذ هي بيع المنفعة" . 

5ك الإخارة القاس أنه إذا انتوق النعاجر اا حب اجو الال» بيك ل 


۱( بداية المجتهد : ۲ ص ۲۲۷ » مغني الحتاج : ۲ ص 505 » المغني لابن قدامة : ه ص 505 » ٤١١‏ ء غاية المنتهى : 
اص ۲۰۹ . 

0( تكلة فتح القدير وشرح العناية وحاشية سعدي جلي : ۷ ص ۲۲۰ » البدائع : ؛ ص ۲۲۲ » تبيين الحقائق : 
هص ۱٤٤‏ » مختصر الطحاوي : ص ۱۲۸ » رد المحتار : ه ص ٥۷‏ . 

0( بداية الجتهد : ۲ ص ۲۲۸ » مغني الحتاج : ۲ ص 858 . المغني : ه ص 508 . 
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اموجه الت التي أل نوالر نض عي الدننينة عو اناق ادن كر الكل وين 
المسمق إذا كان شاد الإإجارة يسبب شرط فاسد) لا باغتبارجهالة الى ولا 
باعتبار عدم التسمية » فإنه في هاتين الحالتين يجب الأجر بالغاً ما بلغ" . 

وقال زفر والشافعى : يجب في الإجارة الفاسدة أجر امثل بالغاً ما بلغ» كا في 
البيع » فإن البيع إذا فسد وجبت القية بالغة ما بلغت . 

وسنتكم عن كيفية ثبوت حك الإجارة الصحيحة في المطلب التالي عند الكلام 
على نوعي الإجارة . 

المبحث الرابع ‏ نوعا الإجارة وأحكامها : 

الإجارة وان جا ةغل الان أى أن الف هح الت حارش عل 
الأعال أي أن المعقود عليه هو العمل . 

أحكام إجارة المنافع : 

إجارة المنافع كإجارة الدور والمنازل والحوانيت والضياع › والدواب للركوب 
وال مل » والثياب والحلي للبس » والأواني والظروف للاستعال . 

ويجوزالعقد على المنافع المباحة» أما المنافع الحرمة كا عرفنا فلا تجوزالإجارة 
عليهاء لأا حرمة » فلا يجو زأخذ العوض عليها كالميتة والدم » وذلك باتفاق العاماء . 

وكيفية ثبوت حم عقد الإجارة على المنافع المباحة عند الحنفية 
)00( البدائع : ؛ ص ١550‏ » تكلة فتح القدير مع العناية : /ا ص ١74‏ وما بعدها » تبيين الحقائق : ه ص ١7١‏ » رد 

المحتار : ه ص ۲۱ » درر الحكام : ۲ ص 735١‏ . وسبب التفرقة بين البيع والإجارة في حالة الشرط الفاسد 

المنوع : هو أن المبيع ذو قية في ذاته » فتجب قهته حال فساد العقد أما المنافع فهي غير متقومة في ذاتها عند 

الحنفية » وإنما تصبح متقومة في ذاتها بالعقد فتجب القية في الإجارة الفاسدة بشرط عدم مجاوزة المتفق عليه 


بين العاقدين ( البذائع : ؛ ص ۲۸ ) . 
(۲) تكلة فتح القدير ء المصدر السابق › مغنى انحتاج : ۲ ص 508 . 
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والمالكية : هو أنه يثب- مدا نياتيا ES‏ ورج رد عل دوعر 
اا ا ر شيك نع 

وقال الشافعية والحنابلة : يثبت حك الإجارة في الحال» وتجعل مدة 
الإجارة موجودة تقديراً كأنها أعيان قائة'") 

ويترتب على هذا الخلاف : 

N ES ١ 
نابل لان الا خا رة عفد معاوشةء والمعاوضنة إذا انف مطلقة عق الوط فتكي‎ 
. املك في العوضين عقب العقد» ا يلك البائع المن بالبيع‎ 


واي اي رافق a al‏ المح a‏ 

فكوا نينا تقيض من ا لاف فلا تسق ااج الظاليةيا إلا درا يونا 
فیوما ؛ لأن المعاوضة المطلقة عن الشرط إذا ل ية يكبت الك فا ق أحند الوكين لا 

شك ف العوطن الآخر ناا القن مله E a‏ 

متى تجب الأجرة وتملك عند الحنفية والمالكية ؟ تجب الأجرة وقلك 
اخ امو كلانه : 


أخذها: بان يشرط تعجيلها ف تفش العقد: 


ثانيها : بتعجيلها من غير شرط ؛ لأن تأخير التزام المستأجر بالأجرة ثبت حقاً 
لهء فيلك إبطاله بالتعجيل » کا لو كان عليه دين مؤجل فعجله . 


(۱) البدائع : >٤‏ ص 5١١‏ » بداية المجتهد : ۲ ص ۲۲١‏ ء الشرح الكبير وحاشية الدسوق : >٤‏ ص > » القوانين 
الفقهية : ص ۲۷۵١‏ . 

0( المغني لابن قدامة : ه ص 01 › مغني الحتاج : ۲ ص ۲۲۶ › المهذب : ١‏ ص 559 ء الميزان للشعراني : ۲ ص 
٠ ٤‏ غاية المنتهى : ۲ ص ١١١‏ . 
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ثالثها : باستيفاء المعقود عليه وهوالمنافع شيئاً فشيئاً » أو بالقكين من 
الاستيفاء بتسلم العين المؤجرة إلى المستأجرء وتسلي المفتاح أيضاً ؛ لأن المستأجر 
يلك حينئذ المعوض » فيلك المؤجر العوض في مقابلته تحقيقا لامعاوضة المطلقة 
وتسوية بين العاقدين في حك العقد . 

وإذا تم الاتفاق بين العاقدين على أن الأجرة لا تجب إلا بعد اتقضاء مدة 
الإجارة فهو جائزء إذ أنه يكون تأجيلا للاجرة بمنزلة تأجيل المن . 

وأما إذا لم يشترط في العقد شيء فلأبي حنيفة قولان : متقدم ومتأخر» فأما قوله 
المتقدم أولا وهوقول زفر: فهو ان الاجرة لا تجب إلا في اخر مدة الإجارة ؛ لان 
منافع المدة أوالمسافة من حيث إنها معقود عليها شيء واحد» فا م يستوفها كلها لا 
يجب شيء من بدلا . وأما قول ابي حنيفة المتأخر وهوالمشهور الذي استقر عليه› 
وقول الصاحبين : فهو أن الأجرة تجب حالاً فحالاًء كاما مضى يوم يسم المستأجر 
أجرته ؛ لأن الأجرة قلك على حسب ملك المنافع » وملك المنافع يحدث شيئاً فشيئاً 
على مر الزمان » فتّلك الأجرة شيئاً فشيئاً بحسب ما يقابلها" . 

وبا أن هذه القاعدة توجب تسلي الأجرة ساعة فساعة » وهو أمر متعذر» فتقدر 
الأجرة باليوم أو بالمرحلة استحساناً . 

وأما بالنسبة لتأجيل الأجرة وتعجيلها عند الشافعية والحنابلة : فقد قرروا أنه 
إذا كانت الإجارة إجارة ذمة فيشترط فيها تسل الأجرة في مجلس العقد ؛ لأا بشابة 
رأس المال في عقد السلم.كأن يقول المستأجر: أسامت إليك عشر ليرات في جمل صفته 
كذا يحمل لي متاعي إلى جهة كذاء أو يقول : استأجرت منك بكذا .. إلخ» لان 
تأخير الأجرة حينئذ من باب بيع الدين بالدين . 


)١(‏ راجع البدائع : ؛ ص ٠١٠١‏ وما بعدها.. تكلة فتح القدير : ۷ ص ٠١١‏ وما بعدها › المبسوط : ٠١‏ ص ٠١8‏ ء 
تبيين الحقائق للزيلعى : ه ص ٠١١‏ . القوانين الفقهية : ص ۲۷١‏ , بداية الجتهد : ۲۲۷/۲ . 
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وإن كانت الإجارة إجارة عين : فإن كانت الأجرة فيها معينة مثل: و 
استأجرتك لتخدمني سنة بهذا ال مل » فإنه لا يصح تأجيلهاء وإن كانت الأجرة في 
الذمة كأن يقول : يجمل صفته كذا ء فيجوز تأجيلها وتعجيلها وفي حالة الإطلاق 
يجب تعجيلها » ک في عقد البيع يصح بن حال أومؤجل" . 

۲ ويترتب أيضاً على الخلاف السابق في كيفية وجوب الأجرة أنه يجب على 
المؤجر عند الحنفية والمالكية تسلم العين المستأجرة عقب العقد » وليس له أن 
يحبسها عن المستأجر لاستيفاء الأجرة ؛ لأن الاجرة لا تجب بمجرد العقد عنده » فلا 
يستحق المطالبة ها إلا يوماً فيوماً ؛ لأن المعقود عليه وهوالمنافع لم يستوفها 
المستأجرء فكانت معدومة » فلا يجب عليه الأجرء وذلك بعكس البيع » فإن القن 
واجب الدفع عقيب العقد . 

٣‏ ويترتب على الخلاف أيضاً أن الإجارة المضافة إلى زمن مستقبل 
تجوزعند الحنفية والمالكية والحنابلة : 

کن قو قفص لآخر: أحرتك هذه الندان ران شير كذاء أو أجركتك هذه 
الذارسجة اونا غرة شهن رفضان: وان العقند فى رضت مكلا ؛ لآن عقتد الانان 
ينعقد شيئاً فشيئاً على حسب حدوث المعقود عليه شيئاً فشيئاً » فكان العقد مضافاً 
إلى حين وجود المنفعة من طريق الدلالة الضنية » وقد أجيزت الإضافة في الإجارة 
دون البيع للضرورة . وترتب على مذهب الحنفية أن المؤجر لو باع الدارالمؤجرة 
لا يصح في حق المستأجر» وإن لم يجئ الوقت الذي أضيف إليه عقد الإجارة . 


واستدل الحنابلة على صحة هذا الحم عندهم : بأن هذه المدة في المستقبل يجوز 


(۱) مغن المحتاج : ۲ ص ۲۲۲ › المهذب : ۱ ص 555 ء المغنى : ه ص 2088 . 
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العقد عليها مع غيرهاء فجاز العقد عليها مفردة » واشتراط القدرة على التسلم إغا 
يكون عند وجوب التسلي كالمسم فيه . 

وقال الشافعية : لا تصح إجارة عين لمنفعة مستقبلة كإجارة الدار السنة 
المستقبلة أوسنة أولها من الغد» مالم تكن المدة متصلة بالعقد ؛ لأن الإجارة بيع 
المنفعة » وطريق جوازها عند أن تجعل منافع المدة موجودة تقديراً عقيب العقدء 
إذ لا بد من أن يكون محل حك العقد موجوداً فجعلت المنافع كأنها أعيان قائة 
بنفسها » وإضافة البيع إلى عين ستوجد لا تصح» ا في بيع الأعيان . 

أما إجارة الذمة : فيصح تأجيل المنفعة فيها إلى أجل معلوم في المستقبل مثل : 
ألزمت ذمتك امل إلى مكة أول شهر كذا" . 

وهناك أحكام أخرى لإجارة المنافع نبينها فوا يأتي : 

- كيفيةالانتفاع بالعين المؤجرة : إذا استأجر شخص دارا أوحانوتاً 

وغو ها من الارن فله الاتتفناع بها كيف غداء من السكى بنفسة أو إسكان شيره 
بالإجارة أم بالإعارة » وله أن يضع فيه متاعه وغيره » غير أنه لا يسكن فيه حدادأً 
ولأقضارا ولا جانا وا فا بعر لاء و وة هي الات العامل الحديثة + والدليل 
عليه أن الإجارة للاتتفاع » والدور ونحوها معدة للانتفاع بها بالسكنى » والناس في 
العادة لا يتفاوتون في السكنى » فكانت أوجه الانتفاع معلومة من غيرتسمية أو 
تعيين . وإنما لم يصح إسكان الحداد ونحوه ؛ لأن مطلق العقد ينصرف إلى المتعارف 
بين الناس » وذوو الحرف يؤثرون على البناء بآلاتهم » مما قد يؤدي إلى اتلاف العين 
المؤجرة » والإجارة بيع المنفعة لا بيع العين . 

وا أن اا خوك ال قله أن ن ا ت اوت اة لحار 
أو الأعارة: 


ا بيجت 1 
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وأما في إجارة الأرض : فلا بد فيها من بيان ما تستأجرله من الزراعة 
والغرس والبناء وغيرها وإلا كانت الإجارة فاسدة» وكذلك إذا كانت الإجارة 
للزراعة فلا بد من بيان ما يزرع فيهاء أو يجعل له أن يزرع فيها ما شاءء وإلا 
فسدت الإجارة ؛ لأن منافع الارض تختلف باختلاف البناء والزراعة والمزروعات » 
والزروع مختلفة التأثير في الأرض : 

وفي إجارة الدواب : لا بد من بيان أحد الشيئين : المدة أوالمكان فإن لم يبين 
أحدها فسدت الإجارة » كذلك لا بد من بيان ما تستأجرله الدابة من امل أو 
الركوب» لأنها منفعتان مختلفتان . ولا بد أيضاً من بيان ما يحمل عليها ومن 
يركبها ؛ لأن امل يتفاوت بتفاوت الحمول » والناس يتفاوتون في الركوب » فترك 
الا يهن إل اا وكؤن او ا ا إذا وق الاجر 
النفعة بعقد فاسد» فيجب عليه أجرالمثل بمقغضى القياس ؛ لأنه استوف المنفعة بحك 
عقد فاسدء كا عرفنا في بيان حك الإجارة » إلا أنه مقتض الاستحسان يجب الأجر 
المسمى ؛ لأن المفسد وهو الجهالة التي تفضي إلى المنازعة قد زال» وبانعدام العلة 
المفسدة ينعدم الفساد'" . 

إصلاح العين المؤجرة : قد تحتاج الدار المؤجرة مثلا في مدة الايجار إلى 
بعض الإصلاحات كتطيين الجدران » وانسداد مجاري المياه» وتعطل الأدوات 
الصحية » فمن هو الملتزم بالإصلاح والترميم ؟ 

قررالحنفية أن المؤجر صاحب الدار هو الملزم وحده دون المستأجر بتطيين 
الجدران وإصلاح ميازيب الدار وما ينهدم ويسقط من بنائها ء حتى تكون صالحة 
للاتتفاع ؛ لأن الدار ملك لامؤجرء واصلاح الملك يكون على المالك» لكن لا يجبر 


()2 راجع لكل ما ذكر تكلة فتح القدير : لا ص ٠١١‏ وما بعدها ء البدائع : ؛ ص ۱۸۲ ء ٠١1‏ » تبيين الحقائق 
للزيلعى : ه ص ۱١۳‏ وما بعدها » رد الحتار على الدر الختار : ه ص ١١‏ » 60 . 
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على الإصلاح ؛ لأن المالك لا يجبرعلى إصلاح ملكه » وإغا يثبت لاستأجر الخيارفي 
فسخ الإجارة ؛ لآن هذا الخلل يعتبرعيباً في المعقود عليه . 

وكذلك على المؤجر إصلاح دلو الماء والبئر والبالوعة والمخرج » وإن امتلا من 
فعل المستاجرء لكن لا يجبر عليه لما عرفنا . 

وأما المستأجر: فيلزم برفع التراب الذي يحدث من كنسه إذا انقضت مدة 
الإجارة ؛ لان التراب حدث بفعله » فصار كتراب وضعه في الدار. 

والقياس يقضي بأن المستأجر هو المطالب بنقل ما يمتلئ به احرج والبالوعة , 
لآن الععوت قعل EN a‏ والرفاة: الآ أن لخت اتسينا 
وجعلوا:تقله عل متاخب الدار اغا عقن الغرف والعادة: :اذ الحادة نين الا أن 
ما كان مغيبا في الأرض فنقله على صاحب الدار. 

فإن أصلح المستأجر شيئأ مما ذكر يكون متبرعاً به » ولا يحتسب له ؛ لأنه أصلح 
ملك غيره بغير طلب منه ولا ولاية عليه » فإن فعل ذلك بطلب من المؤجر أونائبه 
احتسب ل 


التزامات المستأجر بعد انتهاء الإجارة : 

إذا اتتهت مدة الايجار فعلى المستأجر بعض الالتزامات » وأهمها ما ياتى" : 
أولاً- يلتزم المستأجر بتسلم مفتاح الدار والحانوت إلى المؤجر بعد انتهاء المدة . 
ثانياً ‏ إذا استأجر شخص دابة من موضع معين في البلد ليركبها» أو حمل 


عليها شيئأً إلى مكان معلوم غادياً ورائحاً » فإن على المستأجر أن يأتي بها إلى الموضع 


. وما بعدها‎ ٠١8 ص‎ ٤ : البدائع‎ )١( 
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الذي قبضها منه ؛ لا لأن الزاد واجب عليه بل لأجل المسافة التي تناولها العقد ؛ لأن 
عقد الإجارة لا ينتهي إلا برد الدابة إلى موضعها ء فيإن ذهب بالدابة إلى منزله » 
فأمسكها حتى عطبت » ضن قيتها» لأنه تعدى في أخذها إلى غير موضع العقد . 

فإن قال المستأجر: «اركبها من هذا الموضع إلى موضع كذا وارجع إلى منزلي » 
فليس على المستأجر ردها إلى منزل المؤجر ؛ لأنه لما عاد إلى منزله » فقد انقضت مدة 
الإجارة » فبقيت الدابة أمانة في يده » فلا يلزم بردها كالوديعة . 


أما إذا استأجر الدابة ليركبها في حوائجه في بلد ما وقتاً معلوماً » فض الوقت › 
فليس على المستأجر تسليها إلى صاحبها : بأن يذهب بها إلى منزله » وإنا على المؤجر 
أن يتسامها من منزل المستأجر ؛ لأن المنفعة التي حصل عليها المستأجر كانت مقابلة 
بعوض وهو الأجرالمستحق للمؤج رفم يكن على المستأجر الرد» فبقيت في يده أمانة 
كالوديعة » حتى إنه لو أمسكها أياماً فهلكت في يده» م يضن شيئاً . وهذا بخلاف 
المستعير والغاصب » فإنها ملزمان برد الثىء على صاحبه ؛ لأن المستعير ينتفع 
اا يوق ابل :الاش جى لد القطوت 


أحكام الإجارة على الأعمال : 

الإجارة على الأعمال : هي التي 3 تعقد على عمل معلوم كبناء وخياطة قيص 
وحمل إلى موضع معين وصباغة ثوب واصلاح حذاء ونحوه . 

فالأجير ا أوأجيرالؤحد : هو الذي يعمل لشخص ا نة es‏ 
وه أنه لا خوزله العمل لقيو مستاجرة: 

والأجير المشترك : هوالذي يعمل لعامة الناس كالصباغ والحداد والكواء 
ونحوم . وحكه أنه يجو زله العمل لكافة الناس» وليس لمن استأجره أن يمنعه عن 


VIS 


العمل لن 


ويلاحظ أن الظئرالتي تستأجر للإرضاع هي بمنزلة الأجيرالخاص» لا يجوز 
ها أن ترضع صبياً آخر» فن أرضعته مع الصبي الأول فقد أساءت وُت إن كانت 
أضرت بالصي » ولا الأجر على إرضاع الصبيين استحساناً ؛ لأن المعقود عليه مطلق 
الإرضاع » وقد وجد . والقياس ألا يكون لما الأجر ؛ لأن العقد وقع على عملها ء فلا 


هھ مھم 


س ال خر دل غفا 


وعلى الظأر القيام بالرضاع » وبأمر الصي ما يحتاج إليه من غسله وغسل ثيابه 
وطبخ طعامه» وعلى الأب نفقات الطعام » وما يحتاج إلييه الصي من الريحان 
والدهن ونحوهما . وأما ما ذكر في كتاب الأصل من أن على الظئرما يعالج به الصبي 
من الريحان والدهن » فهو مول على عادة أهل تلك البلاد في الماضي'" . 


المبحث الخامس ‏ ضهان الأجير وسقوط أجره بلاك العين : 


نتكم هنا عن ضمان الأجير العين التي استؤجر عليها » وعن ضان العين التي 
يستأجرها أحد الناس للانتفاع بها . 


ضهان الأجير : عرفنا أن الأجير نوعان : خاص وعام» فالأجير الخاص 
( وهوالذي يستحق الأجر بتسليم نفسه في المدة» وإن م يعمل ) كالخادم في المنزل 
والأجيرفي امحل » اتفق أئّة المذاهب وم ( الحنفية والمالكية والشافعية والحنابلة ) على 
أنه لا يكون ضامناً العين التي تسام إليه للعمل فيها ؛ لأن يده يد أمانة كالوكيل 
والمضارب » ؟ إذا استأجر إنسان خياطاً أو حداداً مدة يوم أوشهر ليعمل له وحده» 


)0( البدائع 2 ص 176.ء تكملة فتح القدير : ۷ ص ٠‏ ء تبيين الحقائق 8 ص ۱۲۲ وما بعدها « القوانين 
الفقهية : ص 56 . 
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فلا يضمن العين التي تهلك في يده» ما م يحصل منه تعد أوتقصير في حفظه » سواء 
تلف الشيء في يده أو أثناء عله . 


وأما الأجير المشترك وهوالذي يعمل لعامة الناس أوهوالذي يستحق 
الأجرة بالعمل لا بتسلم النفس كالصانع والصباغ والقصار ونحوهم فقد اختلفوا فيه : 
فقال أبوحنيفة وزفر والحسن بن زياد والحنابلة في الصحيح من مذهبهم » والشافعي 
في الصحيح من قوليه إلا أنه م يكن يفتي به لفساد الناس : إن يده يد أمانة كالأجير 
الحاص » فلا يضمن ما تلف عنده إلا بالتعدي أو التقصير؛ لأن الأصل ألا يجب الضمان 
إلا بالاعتداء لقوله تعالى : «٠‏ فلا عدوان إلا على الظالمين ‏ ولم يوجد التعدي من هذا 
الأجينء لانة ماذون ف الفبض :اللاك لين هوسَبياً فيه , 

وقال الصاحبان وأحمد في رواية أخرى : يد الأجيرالمشترك يد ضان » فهو 
ضامن لما هلك في يده» ولو بغيرتعد أو تقصير منه » إلا إذا حصل الهلاك بحريق 
غالب عام » أوغرق غالب ونحوهما » واستدلوا بفعل عمر وعلي الآتي بيانه'" . 

قال البغدادي عن بعض كتب الحنفية : وبقول الصاحبين يفتى اليوم لتغير 
أحوال الناس » وبه يحصل صيانة أمواهم'" . 

وقال المالكية : يضمن الأجير المشترك الذي يؤثره الأعيان بصنع » ما تلف بيده 
ولو بغيرتعد أوتقصيرء فالقصار ضامن لما يتخرق بيده » والطباخ ضامن لما أفسد 
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من طبيخه » والخبازضامن لما أفسد من خبزه » والمال يضمن ما يسقط من حمله عن 
رأسةء أو تلفت أثناء عثزته + والجال يضمن ها تلف بقيادتة وسوقه وانقطاع حبله 
الذي يشد به بعيره» والملاح يضن ما تلف من يده أومما يعالج به السفينة" . 
ودليلهم قول الني له «على اليد ما أخذت حتى تؤديه»'' وما روي عن علي رضي 
الله عنه أنه كان يضمن الصباغ والصواغ ويقول : « لا يصلح الناس إلا هذا » وروي 
عن عمر رضي الله عنه أنه كان يضمن الأجيرالمشترك احتياطاً لأموال الناس » ولأن 
الأجيرالشترك قبض العين لمنفعته من غير استحقاق » فيضن كلمستعي د . 

وكذلك عند الإمام مالك يضمن الأجيرالطعام الذي يحمله إذا كانت تتوق ` 

ما يغير الذيء من صفة الأمانة إلى صفة الضمان : إذا كان الشيء 
الملأجورء كثوب الصباغة والخياطة والمتاع الحمول في السفينة أوعلى الدابة» يعتبر 
أمانة في يد الأجير » فذلك بحسب الأصل العام عند أبي حنيفة ومن وافقه» وبناء 


)١(‏ وفصل أبن جزي المالي فقال : يضن الصناع ما غابوا عليه أي أخفوه » سواء عمل بأجرة أو بغير أجرة» ولا 
يضنون ما لم يغيبوا عليه . 

)١(‏ رواه أحمد وأصحاب السنن الأربعة وصححه الحا عن سمرة بن جندب » ورواه أيضاً الطبراني والحام وابن أبي 
شيبة ( انظر جامع الأصول : 4 ص ٠٠١١‏ » نصب الراية : > ص 117 » التلخيص الحبير : ص ۲٠۲‏ » اللقاصد 
الحسنة : ص ۲۹۰ » نيل الأوطار : ه ص 558 » سبل السلام : ۴ ص 379 ) . 

() حديث عر أخرجه عبد الرزاق بسند منقطع عنه أن عر ضن الصناع . وأما حديث علي فرواه البيهقي من 
طريق الشافعي عن علي بسند ضعيف » قال الشافعي : هذا لا يثبت أهل الحديث مثله » ولفظه : أن علياً 
ضن الفسال والصباغ » قال الشافعي : « لا يصلح الناس إلا ذلك » وروي عن عثان من وجه أضعف من 
هذا » وروى البيهقي من طريق جعفر بن عمد عن أبيه عن علي أنه كان يضمن الصباغ والصائغ » وقال : « لا 
يصلح الناس إلا ذاك » ( انظر التلخيص الحبير : ص ۲٠١‏ ء سنن البيهقي : 175/١‏ » كنز العبال : ٠۹١/١‏ وما 
يعدها ) . 

)6( بداية الجتهد : ۲ ص 554 » 75١‏ » الشرح الكبير للدردير مع حاشية الدسوق : > ص ۲۷ وما بعدها » الغني : 


. ۲۷ ء۱١ ص‎ ٤ , ۲۰۷ وما بعدها ء القوانين الفقهية : ص 751 › الفروق للقرافي : ۲ ص‎ ٤۷٩ ص‎ ٥ 
a 
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عليه ققد ضف الأمانة إلى الفا نة الأخوال الاي" : 


أولاً د لطر o‏ » فيلتزم بضانه ؛ لأن 
الأجيرلما قبض المأجور فقد التزم حفظه » وترك الحفظ موجب للضان » كالوديع إذا 
ولك حفط الوديعة سى تاع 

ثانياً ‏ الإتلاف والإفساد : إذا تعدى الأجير بأن تعمد الإتلاف أو بالغ في دق 
الثوب مثلاً > ضهن سواء أكان الأجير مشتركاً أم خاصاً . 

وإن لم يكن الأجير متعدياً في الإفساد بأن أفسد الثوب خطأ بعمله من غير 
قصده : فإن كان الأجير خاصاً م يضن اتفاقاًء وإن كان مشتركا كالقصار إذا دق 
الثوب فتخرق » أو ألقاه في المواد الكهياوية فاحترق» أو كالملاح إذا غرقت السفينة 
من عمله » أو لجال إذا سقط على الأرض وفسد المل » أو الراعي المشترك إذا ساق 
الدواب » فضرب بعضها بعضاً في حال سوقه حتى هلك بعضها ء ففي كل هذه 
الحالات يكون ال الك مضوناً عند أبي حنيفة وصاحبيه ؛ لأن العمل المأذون فيه هو 
العمل المصلح لا المفسد ؛ لأن العاقل لا يرضى بإفساد ماله ولا يلتزم الأجرة بمقابلة 
الفاسد» فيتقيد الأمر با يصلح دلالة . 


وقال الشافعية وزفر: لا يضمن الأجير في تلك الحالات ما لم يحصل منه تعد أو 
تقصير في عمله ؛ لأن عله مأذون فيه في الملة » وإذا لم يكن مأذوناً فيه فلا يكنه 
التحرزعن هذا الفساد ؛ لأنه ليس في وسعه القيام بأصل مهمته إلا بحرج » والحرج 
لق 


)00( راجع البدائع : ؛ ص 7١١‏ ء تكلة فتح القدير : ۷ ص ٠١١‏ وما بعدها » مختصر الطحاوي : ص ٠١١‏ » تبيين 
الحقائق : ه ص 1١5‏ » رد المحتار : ه ص ٤١‏ » المبسوط : ٠١‏ ص ۱١۱ , ٠١4‏ › ج 11 ص ٩‏ وما بعدهاء 
جابع الفصولين : ۲ ص ۱۷۲ وما بعدها » ممع الضانات : ص ١8‏ وما بعدها . 

) مغني الحتاج : ١‏ ص 8088١‏ » المبسوط » البدائع » تكلة فتح القدير » المراجع السابعة عن اشا : ص 
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تاميذ الأجير المشترك : إذا تلف الشىء المأجور في الحالات السابقة بيد تاميذ 
«صانع » الأجير» فلا ضان عليه » وإنا الضان على معامه » لأنه هو المسؤول أأصالة› 
ذكانة فقل اة ٠‏ 

وإذا وطئ التاميذ ثوباً في مهنة القصارة «أي المصبغة في عرفنا» فخرقه » يضمن 
لآن وطء الثوب غير مأذون فيه . 


ولو وقع من يد التاميذ سراج فأحرق ثوباً من القصارة » فالضان على ا لمعل » لا 
على التاميذ ؛ لأن الذهاب وامجيء بالسراج عمل مأذون فيه فيكون المعلم هو المسؤول » 
أنه فعل الفعل بنفسه: 

وكذلك لو وفعت هدق القساز من و اكا عل تون فد فته الان عل 
المع » لأن هذا من عمل القصار فيضاف الفعل إليه . 


لأن المعلم يسأل عن عمل التاميذ فيا بلك تسليطه عليه واستعماله فيه » وهو ما يتعلق 
بشؤون الصنعة E‏ 

البزاغ والفصاد والختان" : يلاحظ أن حك هؤلاء بخلاف حك الحالات 
السابقة » فإذا كانوا يقومون بعملهم » ثم سرى أثر العمل إلى تلف النفس والموت فلا 
ضان عليهم » لأنه ليس في وسعهم الاحتراز من ذلك" . 


. ٤٥ 69” ممع الضانات للبغدادي : ص‎ )١( 

)22 البزاغ : هو البيطار » يقال : بزغ الحاجم : شق وشرط ‏ وبزغ دمه : أساله . والفصاد : الذي يشق العرق 
ويسحب الدم » يقال : فصد المريض : شق عرقه » وافتصد العرق : شقه ء والختان : هو الذي يختن الأولاد 
أي ( المطهر ) . 

(۲) تكلة فتح القدير: لاص ٠١8‏ ء المبسوط : ٠١‏ ص ٠١6‏ » تبيين الحقائق : ه ص ۱۳۷ » رد الحتار : ه ص 
۷ ء مع الضانات : ص ٤۷‏ . 
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ثالثاً ‏ مخالفة المستأجرشرط المؤجر نصاً أودلالة : الخالفة سبب لوجوب 
الضمان . ولامخالفة صور وهي إما في الجنس أوفي القدرأوفي الصفة » أوفي المكان أو 
في الزمان » وتحصل الخالفة إما في استمجار الدواب وإما في استعجار الصناع . 


أما استئجار الدواب : فإما أن يكون ضرر الدابة من جهة الخفة والثقل أو 
نين اكخلاف ا 

آ فإن كان ضرر الدابة من حيث قدر الخفة والثقل : فإن كان الثىء 
الحمول مثل المتفق عليه من الموج ر أو أخف فلا شىء على المستأجر بهلاك الدابة» لأن 
التعيين بشيء مول لا فائدة فيه » وليس هناك خالفة في المعنى في تحميل مثل الشيء 


أودونه . 


وإن كان الشيء الحمول أثقل من المتفق عليه : فإن كان بخلاف جنسه» بأن 
حمل مكان الشعير الحنطة » فعطبت الدابة » فهو ضامن قيتهاء ولا أجرعليه » لأنها 
هلكت بفعل غير مسموح به من المؤجر؛ لأن الأجرمع الضان لا يجتتعان ؛ إذ وجوب 
الضان لصيرورته غاصباً » ولا أجرة على الغاصب"" . 


وان كان الشيء الحمول الذي هو أثقل : من جنس المتفق عليه بأن جل أحد 
عشر رطلاً مثلاً مكان عشرة أرطال» فإذا سامت الدابة » فعليه ما سمي من الأجرة » 
ولا ضان عليه . وإن عطبت ضن جزءاً من أحد عشر جزءاً من قية الدابة وعليه 
الأجر الذي سمي ؛ لأن الدابة ماتت بفعل مأذون فيه وغير مأذون فيه » فيقسم التلف 


على قدر ذلك أي أحد عشر جزءاً > ويضن بقدرالزيادة . 


)١(‏ انظر البدائع : ٤‏ ص ۲٠١‏ وما بعدها , المبسوط : ٠١‏ ص ١7١‏ وما بعدهاء تبيين الحقائق : ه ص ١18‏ وما 
بعدها » تكلة فتح القدير : ۷ ص ۱۷۰ وما بعدها » رد الحتار: ه ص 55 وما بعدها . 
(۲) اللمبسوط : ١٠6‏ ص ١27‏ . 
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ب- وإن كان ضرر الدابة لا من حيث الخفة والثقلء وإفما بسبب 
اختلاف الجنس : كأن يستأجر إنسان دابة ليحمل عليها قنطاراً من قطن فحمل 
عليها قنطاراً من حديد أوأقل» فتلفت الدابة » فيضن قيتها لأن ثقل القطن 
ينبسط على ظهر الدابة » وأما ثقل الحديد فيجتع في موضع واحد » فيكون أنى لظهر 
الدابة وأعقر هما » فلم يكن مأذوناً فيه فصارغاصباً » فيضن » ولا أجرة لما عرفنا 
فر 


ويترتب عليه أنه لو استأجر إنسان دابة ليركبها بنفسه » فأركبها غيره من هو 
مثله في الثقل أو أخف منه ضن قيتها بالتلف ؛ لأن الخالفة ههناء لا من جهة الخفة 
والثقل » بل من حيث الحذق والعل » فالناس يختلفون فيه اختلافاً واضحاً . 

ولو استأجر دابة ليركبها بنفسه فأركب معه غيره فعطبت فهو ضامن لنصف 
قمتها إذا كانت الدابة ما يكن أن يركبها اثنان ؛ لأن التلف حصل بركوبها المشتل 
على مأذون فيه وغير مأذون فيه » فإن كانت الدابة لا تطيق أن يركبها اثنان » فيضن 
جميع قيتها» لأنه أتلفها ياركاب غيره . 

وإذا استأجر دابة يإكاف « أي برذعة » فنزعه منها » وأسرجهاء فلا ضبان عليه 
لأن ضررالسرج أقل من ضر الإكاف» لأنه يأخذ من ظهرالدابة أقل مما يأخذ 
الإكاف . 


وإن استأجر حماراً بسرج فأسرجه سرجاً آخر: فيان كان مثل السرج الأصلي 
الأول لا يضمن ء إذ لا تفساوت بين السرجين في الضررء وإن أسرجه بسرج الفرس 
یقن لان صرره أكثن سیب کر یکن إتلاقا للداية: 


ولو استأجر حاراً بسرج » فنزع فنه السرج وأوكفه فعطب » ففي كتاب الأصل 
محمد : يضمن قدر ما زاد الإكاف على السرج . وفي كتاب الجامع الصغيرذكر مد 
اختلافاً بين أَعة الحنفية فيه » ففي قول أبي حنيفة : يضمن كل القية ؛ لأن الإكاف لا ˆ 
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يخالف السرج في الثقل » وإنما يخالفه من وجه آخر: وهو أنه يأخذ من ظهر الدابة 
أكثر ما يأخذ السرج » والخالفة إذا لم تكن بسبب الثقل توجب الضمان ميع الشيء 
التالف . 

وفي قول الصاحبين : يضمن بقدار الزيادة ؛ لأن الإكاف والسرج كل واحد منها 
يركب به عادة» وإنا يختلفان بالثقل والخفة ؛ لأن الإكاف أثقل » فيضن بقدر 
الثقل . 

ولو استأجر سماراً عرياناً فأسرجه» ثم ركب فعطب » كان ضامناً ؛ لأن السرج 
أثقل على الدابة » وقيل : هذا إذا استأجره ليركبه في داخل مصرء وهو تمن يركب في 
المصر عادة بغير سرج » أما إذا استأجره ليركبه خارج المصرء أو هو من ذوي الميئات 
لا يضمن ؛ لأن الما رلا يركب من بلد إلى بلد بغير سرج ولا إكاف » وذوالهيئة لا 
يركب عادة بغير سرج » فكان الإسراج مأذوناً فيه دلالة » فلا يضمن . 


ج- وإن كانت الخالفة في المكان : كأن يستأجر دابة للركوب أو للحمل إلى 
فكان معلوم » فجاوز المكان » فيضن كل القمة" . 

د وأما الخالفة في الزمان : كأن يستأجر دابة ليركبها أو يحمل عليها مدة 
معلومة » فانتفع بها زيادة عل المدة» فعطبت في يده» فيضن القية أيضاء لأنه صار 
غاصباً بالانتفاع بها فيا وراء المدة الحدودة . 

وأما استئجار الصناع : كالحائك والخائط والصباغ ونحوه'" : 

ففي حالة الخالفة في الجنس كأن يسام إنسان ثوباً إلى صباغ ليصبغه لوناً معيناً 
فصبغه لوناً آخر: يكون صاحب الثوب بالخيار: إن شاء ضن الصباغ قهة الثوب » 
و إن قناء أغنة لتوب وأعطى الشبناء ما راد الف فيه وة أن بسا شخص 
)١(‏ مختصر الطحاوي : ص ١218‏ . 
[قه انظر البدائع : ؛ ص 7١7‏ وما بعدها ء المبسوط : ٠١‏ ص ٠١١‏ » تكلة فتح القدير: ۷ ص 2١7١‏ تمع 

الضانات : ص ٤١‏ وما بعدها . 
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خياطاً قاشاً ليخيطه قيصاً » فخاطه معطفاً مثلاًء فيكون صاحب القماش بالخيار 
بين أن يضمن الخياط قية القاش » أوأن يأخذ الخيط ويعطي أجر الثل . 

ه ‏ وأما امخالفة في الصفة : كأن يسل صباغاً ليصبغه بصبغ معين » فصبغه 
بصبغ آخر من جنس اللون المتفق عليه » فيكون صاحب الثوب أيضاً مخيرأ بين تضين 
فة الوت :أو أخذه و إعطاء اجر الكل 

وكذلك الخلاف في القدر مثل أن يسم شخص غزلاً إلى حائك ينسجه بغلظ 
معين : تخين أو رفيع » فخالف بالزيادة أو بالنقصان » يكون صاحب الثوب حال 
الزيادة مخيرا بين تضين مثل الغزل» أوأن يأخذ الغزل ويعطي:الأجر السمى . وفي 
حال النقصان يوجد روايتان : رواية في كتاب الأصل : مفادها أن لصاحب الثوب 
أن يأخذه» ويعطي الحائك من الأجر بحسابه . ورواية أخرى : مفادها أن على 
صاحب الثوب أجر المثل . وأدلة كل ما سبق ذكره يكن ملاحظتهاء ويرجع إلى 
« البدائع » وغيرها من الكتب عند العجز عن إدراك المقصود . 


سقوط أجر الأجير ببلاك العين في إجارة الأعمال : 

عرفنا فيا سبق رأي المهور في صفة يد الأجير المشترك وهي أنما يد أمانة» فلا 
يضمن هلاك العين إلا بالتعدي أو بالتقصير. 

وأما غير الجهور وه المالكيّة والصاحبان من الحنفية » فيرون أن يد الأجير 
المشترك هي يد ضمان » فيضن الشيء التالف » ولو بغير تعد أو تقصير" . 

أها الغ الت خرةب قلا حلاف ين العلنادى آنا أباتة تيه الاج :فلا 
يضمنها إن تلفت بغير تفر يط منه لأنه قبض العين لاستيفاء منفعة يستحقها منهاء 


)0( انظر الميزان للشعرانى : ۲ ص ٠١‏ ء المغنى لابن قدامة : ه ص ٤۸۷‏ . 
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فكانت امائ 

وبناء على الخلاف في صفة يد الأجير: هل تسقط الأجرة بهلاك العين في عقد 
اخارة الأعغال ؟ 

قال الشافعية : إذا عمل الأجير في ملك المستأجر أو بحضرته وجبت له الأجرة› 
لأنه تحت يده» فكاما عمل شيئاً صار مساماً له . وإن كان العمل في يد الأجيرم 
يستحق الأجرة بهلاك الشيء في يده » لأنه لم يسام العمل" . 

وقال الحنابلة بنحو مذهب الشافعية : وهو أن الأجير لا أجر له فيا عمل في 
يدهء لأنه لم يسم عمله إلى المستأجرء فم يستحق عوضه" . 

وقال الحنفية بنحوه أيضاً» ولكن يحتاج مذهبهم إلى شيء من التفصيل » 
فقالوا : إن العين التي يعمل فيها الأجير إما أن تكون في يد الأجيرأوق يد 

() f 
ااا جر‎ 


فإن كانت العين في يد الأجير ففيه حالتان : 

-١‏ إن كان لعمل الأجير أثرظاهر في العين كالخياطة والصباغة والقصارة 
فيجب الأجر بتسلي الأثر اللطلوب » فإن هلك الشيء قبل التسلم في يد الأجير سقط 
الأجر؛ لأن الآثرالمعقود عليه وهو صيرورة القاش مثلاً مخيطاً لم يس » والبدل 
يقابل ذلك الأثر» فكان كلمبيع . 


)00( انظر المغني : ه ص 88؛ » البدائع : >٤‏ ص ٠٠١‏ » جامع الفصولين : ۲ ص ١١۳‏ » القوانين الفقهية : ص ۲۷۸ ٠‏ 
المهذب ١:‏ ص ٤٨۸‏ . 1 

ف المهذب ١:‏ ص ٤٠۹‏ . 

زفزة) المغني : ه ص ٤۸۷‏ . 

)٤(‏ انظر البدائع : > ص ٠١5‏ وما بعدها » تبيين الحقائق : ه ص ٠١١‏ وما بعدها » حاشية ابن عابدين والدر 


الختار : ه ص ٠١‏ . 
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۲ وإن ‏ يكن لعمل الأجيرأثرظاهر في العين كال مال والملاح فيجب الأجر 
بمجرد انتهاء العمل » وإن لم يسم العين لصاحبها ؛ لأن البدل يقابل نفس العمل ء 
فإذا انتهت مدة الإجارة» فقد فرغ من العمل » وصار مساماً للعين التي هي ملك 
ايها فلا يقل الاجر املك دد 

حبس العين لاستيفاء الأجرة : وبناء على اختلاف الحم في الحالتين 
السابقتين قال الحنفية : إن كان للعمل أثر في العين المملوكة لصاحبها يجعل للأجير 
حق حيس الع ٠‏ حى برق الاجر لان الل مق ماب الأننالطلوب: 
انز لهالا كد فت ان :اد العمل النقوة هلبه ل الق 

ولهذا قال الحنفية : إن امال إذا حبس الماع الذي هوفي يده ليستوفي الأجر 
فهلك يضمن ؛ لأن العين أمانة في يذه فاإذا حبس صارغاصيا > فيضن : 

وأما إذا كانت العين المعمول فيها في يد المستأجر : بأن يعمل الأجير في 
ملك المستأجر أوفها في يده من فناء ملكه ونحوه » فيستحق الأجير أجرته بعد 
الفراغ من العمل إذا أكله » وإن لم يكله وعمل بعض العمل فيستحق من الأجر بقدر 
ما أنجزه من العمل » ويصير المعمول مساما إلى صاحبه » ويلك المطالبة بقدره من 
المدة . فلواستأجر شخص رجلا ليبني له بناء في داره أوفها في يده کان يستأجره 
لبناء حجرة في داره أو لبناء سقيفة أو إيوان أو لحفر بئرأوقناة أو نم رفي ملكه أوفيا 
في يده » فعمل بعضه » فله أن يطالب بقدر العمل من الأجرة . 

ولكن يجبر على إقام العمل حتى إنه لو انهدم البناء أوانهارت البئر أو سقط 
الايوان » فإن كان بعد الفراغ من العمل لم يسقط شيء من الأجرة » وإن كان قبل 
الفراغ من العمل يجب بقدر حصة العمل . 

هذا بخلاف ما إذا كان العمل في غير ملك اللستأجر أو في يده» فإن الأجرة 
حينئذ يتوقف وجو ما على تمام العمل » نما لم يسام الأجيرالعمل لا يصيرالمستأجر 
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قابضأً لامعقود عليه » ويسقط الأجر إذا فسد المعقود عليه أو هلك قبل التسلي . 

وبناء عليه : إذا استأجر شخص إنساناً ليضرب له لبناً في ملكه أو فيا في يده فلا 
ن اللثان الاجر وا جز واف اج ف اللو و هق فول 
أبي حنفية ؛ لأن ذلك من تام هذا العمل . وفي قول الصاحبين : لا يستحق الأجرة 
حتى يشرجه"' ؛ لأن تام العمل به » ويترتب على هذا الخلاف أنه لوتلف اللبن قبل 
نصبه في قول أبي حنيفة » وقبل التشريح في قول الصاحبين » فلا أجر له لأنه تلف 
فيل عام العمل" 


أما إذا كان ضرب اللبن في غير ملك المستأجر أو في غير يده» فلا يستحق الأجير 
الأجرة إلا بالتسلم إلى صاحب اللبن » والتسلم : هو أن يخلي الأجير بين اللبن وبين 
المستأجر» بعد نصبه عند أبي حنيفة » وبعد تشريجه عند الصاحبين ؛ لأن اللبن / 
يكن في يد المستاجرء حتى يصير العمل مساما إليه » فلا بد من التخلية بعد الفراغ 
ال 


ومثله إذا استأجر إنسان خياطاً ليخيط له في منزله قيصاً : فإن خاط بعضه م 
يكن له أجر ؛ لان هذا العمل لا ينتفع ببعضه » فإذا فرغ منهء ثم تلف» فله الاجرء 
ولا ضان عليه في قول أبي حنيفة ؛ لأنه صار مساماً للعمل لحصوله في ملك صاحبه . 
وفي قول الصاحبين : تكون العين مضمونة » فلا يبرا عن ضانها إلا بتسليها إلى 
مالكها فان غلك الثون فان شاء نة فيه ضحيحا ولا أجر له و إن غا ضيه 
قيته مخيطاً وله الأجر. 


0 ل وس 


(۲) المبسوط ١١:‏ ص 6ه ء تبيين الحقائق : ٠‏ ص ٠٠١‏ . 


خا 


المبحث السادس ‏ اختلاف المتعاقدين في الإجارة 

إذا اختلف المتعاقدان في عقد الإجارة في مقدار البدل أوالمبدل» وكانت 
اا فة ا غفل الى قل انعفاء الناقم اوه ك 

فان اقلق قبل فالتا غالا ى جلف كل مها لاخر لقول 
الني بر : «إذا اختلف المتبايعان تحالفا وترادا» . 

وبا أن الإجارة نوع من البيع فيتناولها الحديث » وإذا تحالفا تفسخ الإجارة› 
وإذا نكل أحدهما عن اليين لزمه ما ادعى به صاحبه . 


وإن أقام كل منهما بينة على مدعاه : فإن كان الاختلاف في البدل فبينة المؤجر 
أول لابا تهت زيادة الا رة وان كان الاخلاف ف ادل شيئة المتاجر أوق؛ 
لأعا تبت ريادة المنفعة . 


وإن كان اختلاف العاقدين بعد استيفاء الستأجر بعض المنفعة بأن سكن الدار 
الما ج تعض ال أو ار كيه اة الت جرة يعسن العاف فالقول قول الا حر 
فها مضى مع يينه » ويتحالفان وتفسخ الإجارة فيا بقي ؛ لأن العقد على المنافع ساعة 
فساعة على حسب حدوثها شيئاً فشيئاً » فكان كل جزء من أجزاء المنفعة معقوداً عليه 
عقداً مبتدءاً » فيجعل ما بقي من المدة والمسافة منفرداً بالعقد » فيتحالفان فيه . 

وإن كان اختلافها بعد انتهاء مدة الإجارة أو بعد بلوغ المسافة التي تم العقد 


)١(‏ راجع البدائع : ۲٠۸/١‏ وما بعدهاء تككلة فتح القدير: 1518/1» المبسوط : ,٠١/١17‏ رد الحتار على الدر الختار: 
01/0. 

)١(‏ أخرجه اصحاب السنن الأربعة وأحمد والشافعي من طرق بألفاظ منها «إذا اختلف البيعان وليس بينها بينةء 
فالقول ما يقول صاحب السلعة أو يترادان» وزاد ابن ماجه : «والمبيع قائم بعينه» وكذلك أحمد في رواية: 
«والسلعة كا هي» وقد صححه الحا وابن السكن (انظر نصب الراية: 4/ه وما بعدهباء نيل الأوطار: 
٠‏ قال الشوكاني : والظاهر عدم الفرق بين بقاء المبيع وتلفه لعدم اتتهاض الرواية المصرح فيها باشتراط 
بقاء المبيع للاحتجاج » والتراد مع التلف ممكن بأن يرجع كل واحد منها بمثل المثلي وقية القهي . 
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عليها لا يتحالفان » والقول قول المستأجرفي مقدار البدل مع يمينه» ولا يين على 
المؤجر ؛ لأن التحالف يؤدي إلى فسخ الإجارة » والمنافع غير الموجودة لا تحتل قسخ 
العقد» فلا يثبت التحالف.. 

وان اعدف القداظ وضاشي الكو فقا ها ج الوك ٠:‏ امرك ن دة 
قبَاء'"' وقال الخياط : أمرتني أن أعمله قيصاًء أوقال صاحب الثوب للصباغ : 
بلون أصفر» فالقول قول صاحب الثوب مع يمينه . وهذا هو القول الأظهر في مذهب 
القافسة' لان أضل الاذخ ادر من الاك فلو انكر الإذن مطلفا كان القول 
قوله » فكذا إذا أنكر صفة الإذن . 

وإذا حلف المالك في هذه الحالة يكون الخياط ضامناً أي أن المالك بالخيار: إن 
فا ف اخباط وان عة الخد ال واعظطى اط أجز الكل طبار فاك 
أيضاً للصباغ . 

وإذا اختلف مالك الثوب مع الصانع في وجود الأجرة» فقال صاحب الثوب : 
عملتنه لي بغي رأجرء وقال الصانع : بأجرء فالقول قول صاحب الثوب عند أي 
حنيفة ؛ لأنه ينكرتقوم عمله ؛ لأن تقومه بالعقد» وينكر الضان » والصانع يدعيه› 
والقول قول المنكر. 

وقآل أبو يوست إن تكرت تلك المغاملة بها باجرء فللضانع الأجل وإلا 
فلا ؛ لأن ما سبق بينهما يعين جهة الطلب بأجرء جرياً على المعتاد بينها . 

وقال عد + إن كان الضائع معروفا ده الضفية الا جن هالفول قزل لاه ا 


)0( ثوب يلبس فوق الثياب . 
(۲) مغني الحتاج : ۲٣٤١/۲‏ 


فتح الحانوت لأجل أخذ الأجور جرى فعله مجرى التنصيص على الأجرء أخذاً 
بظافر الأمؤن قال الرقيناق ف الحذاية ما معتاه : والقياين عا قالة أبو حديفة لان 
امالك سكن وا لواب عن اجان الصاحبين : أن ظاعن امال مك به لدف 
الحق لا للاستحقاق » والمطلوب هنا إثبات الاستحقاق" » وهو لا يكفي في إثباته 
مجرد السك بظاهر الحال أوالقرينة» بل لا بد من حجة أقوى كالبينة والإقرار. 


المبحث السابع انتهاء عقد الإجارة 

ادافين الإجارة عند ا ية 6اعرفنا سيعت فة الا جار ة فوت اد 
المتعاقدين ؛ لأن الإرث يجري في الموجود المملوك » وبا أن المنافع في الإجارة تحدث 
شيئاً فشيئاً ‏ فتكون عند موت المورث معدومة » فلا تكون مملوكة له وما لم يملكه 
يستحيل توريثه فيحتاج عقد الإجارة للتجديد مع الوارث » حتى يكون العقد قائمأً 
مع المالك . ولو مات الوكيل بالعقد لا تبطل الإجارة ؛ لأن العقد لم يقع له» وإنما هو 
عاقد » ولوماتت الظثر أو الصى انتقضت الإجارة لأن كل واحد منها معقود له . 

وقال المهور: لا ينفسخ عقد الإيجار بموت أحد المتعاقدين ؛ لأنه عقد لازم 
كالبيع » أي أن المستأجر ملك المنافع بالعقد دفعة واحدة ملكا لازماً فيورث عنه› 
ولكن تنفسخ الإجارة بموت الظثر أو الصبي لفوات المنفعة بهلاك محلها وهوالظثرء 
ولتعذر استيفاء المعقود عليه ؛ لأنه لا يمكن إقامة غير هذا الصى مقامه" . 

د هى الإخارة أيضا بالإقالة ؛ لان الإجازة معاوضة مال جال فكانت 
محتبلة للإقالة كالبيع . 

؟- الإجارة تنقضى بهلاك العين المؤجرة المعينة كالدا أو الدابة المعينة وهلاك 
)١(‏ المداية: ؟/١١57.‏ 


)0( بداية الجتهد : ۲۲۷/۲ الشرح الكبير للدردير: 6 /50. المهذب: 25١5/١‏ المغني : هه ء القوانين الفقهية : 


ص ۲۷۸ . 
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المؤجرعليه كالثوب المؤجر للخياطة أو للقصارة لوقوع اليأس عن استيفاء المعقود 
عليه بعد هلاكه » فلم يكن في بقاء العقد فائدة . فإن كانت الإجارة على دواب بغير 
أعياننا للحمل أو الركوب » فتسم المستأجر الدواب » فهلكت لا تبطل الإجارة, 
٠‏ وعلى المؤج ر أن يأتي بغيرها لتحمل الماع وليس له أن يفسخ العقد؛ لأن الإجارة 
وقعت على منافع في الذمة » ولم يعجز المؤجرعن وفاء ما التزمه بالعقدء وهو حمل 
امتاخ إل رخ كذ وعذا اتان اذاهب الا ا : 

وقال الزيلعي أخذاً برأي الإمام مد بن الحسن : والأصح أن الإجارة لا تنفسخ 
في هذه الحالة ؛ لان المنافع قد فاتت على وجه يتصور عودها ء وساحة الدار بعد 
انهدام البناء يتأق فيها السكنىبنصب فسطناط (خية ) ونحوها . ويظهرأن هذا 
الرأي عند الحنفية هو الأصح » أي أن الإجارة لا تنفسخ بالقوة القاهرة » كانهدام الدار 
كلها » بدليل ما قاله صاحب الدر الختار وأيده ابن عابدين : لو خربت الدار» سقط 
كل الأجر» ولا تنفسخ به مالم يفسخها المستأجرء هو الأصح . وأضاف ابن عابدين : 
وباهدام الدار كلها لاستأجر الفسخ بغيبة المؤجرء ولا تنفسخ مالم يفسخ هو 
الصحيح » لصلاحيتها لنصب الفسطاط . 

؛ - تنتهي الإجارة باتقضاء المدة إلا لعذر؛ لأن الشابت إلى غاية ينتهي عند 
وجود الغاية » فتنفسخ الإجارة بانتهاء المدة إلا إذا كان هناك عذر بأن انقضت 
المدة» وفي الأرض زرع لم يستحصد» فإنه يترك إلى أن يستحصد بأجرالمغل" . 
وانتهاء الإيجار بانقضاء المدة في الملة محل اتفاق بين الفقهاء . 


)١(‏ البدائع: 5 6""ء تبيين الحقائق : ٠٤٤/١‏ تكلة فتح القدير: ۲۲۰/۷ الدر الختار ورد الختار: 
٠٥‏ 58ء الفرائد البهية في القواعد الفقهية للشيخ مود حمزة: ص 85», بداية الجتهد: ۲۲۸/۲ الشرح 
الكبير: 15/5.» القوانين الفقهية : ص ۲۷۷ مغني الحتاج : ٠٠١۷/۲‏ المهذب : »٤٠٥/١‏ المغني : ورمع الك 
٤‏ غاية المنتهى : ٠٠١/۲‏ . 

. ۲٠۸/۲ البدائع» المرجع السابق» غاية المنتهى:‎ )١( 
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القصرمالابع 
الجعالة 
أو الوعد بالجائزة - 


الكلام فيها يتناول تعريفها ء ومشروعيتها » وصيغتها ء الفرق بينها وبين 
الإجارة على الأعمال» شروطها ء صفة حكهاء الزيادة والنقص في الجعل» حك 
اخعلاف العامل ورب الال 

تعريف الجعالة : الجعالة أو الجَعْل أوالجعيلة لغة : هي ما يجعل للإنسان على 
فعل شيء أو ما يُعْطاه الإنسان على أمر يفعله . وتسمى عند القانونيين : الوعد 
بالجائزة رأف المكافأة أو الجْعُل أو الأجر المعين )» فهي عقد أو التزام بإرادة منفردة . 

وشرعاً : التزام عوض معلوم على عمل معين » أو مجهول » عسرعامه . 

وعرفها المالكية"" : بأنها الإجارة على منفعة مظنون حصولا . مثل قول 
القائل : من رد علي دابتي الشاردة » أو متاعي الضائع » أو بنى لي هذا الحائط أو حفر 
لي هذا البئرحتى يصل إلى الماء » أو خاط لي قيصاً.أوثوباً , فله كذا . 

وها ما خض هن اللمكافات لأوائل الا جن اشاقن فنا صل ف 
السباق» أوما يلتزمه القائد من مبلغ معين أو سهم من الغنهة لمن يقتحم حصناً 
للعو ار مقط ددا من الطاتراعة: : 
() مغني امحتاج : ۲ » كشاف القناع : ۲۲٠/۲‏ » الشرح الصغير : ۷۹/٤‏ 


(۲) القوانين الفقهية :. ص ۲۷١‏ » الشرح الكبير للدردير : ٠٠/٤‏ » بداية المجتهد : ۲۲۲/۲ 


ومنها الالتزام بمبلغ مالي لطبيب يشفي مريضاً من مرض معين » أو معم بحفة ظ 
ابنه القرآن . 

ويل لها الفقهاء عادة بحالة رد الدابة الضالة (الضائعة )» والعبد الآبق 
(الهارب). 

مشروعية الجعالة : 

لاتجوزالجمالة عند المنفية لما فيها من العْرّرأَي جهالة العمل والمدة قياس 
على سائر الإجارات التي يشترط لما معلومية العمل والمأجور والأجرة والمدة . وإفا 
أجازوا فقط استحساناً دفع الجعل لمن يرد العبد البق" » ولو بلا شرط › من مسيرة 
ثلاثة أيام فصاعداً » ومقدار ال جعل أربعون درهاً » تغطية للنفقة في مدة السفر. وإن 
رده لأقل من ذلك المقدارء فبحسابه» اعتباراً للأقل بالأكثرء فإذا رده مثلاً من 
مسافة يومين فله ثلثاهاء ومن يوم ثلثها ء ومن رده من أقل منه » أو وجده في البلد 
يرضخ له أي يعطى بنسبة عله . وسبب استحقاق الجعل : هو أخذ الآبق لصاحبه . 
فدفع الجعل طريق لامالك لصيانة ماله . 

وتجوز الجعالة شرعاً عند المالكية والشافعية والحنابلة'"» بدليل قوله تعالى في 
قصة يوسف مع إخوته : 9 قالوا : نفقد صواع الملك » ولن جاء به حمل بعير» وأنا 
به زعي أي كفيل . وبدليل ما جاء في السنة من أخذ الأجرة على الرقية بالفاتحة 
(أم القرآن ) » وهو ما رواه الجماعة إلا النسائي عن أبي سعيد الخدري : «أن ناسا من 


لق ش الدر الختار : ۲٤۲/۲‏ , ۲۵۵ ۔ ۲۵۹ » ٩/۵‏ » ۲۲ » البدائع : ٠١5‏ ۲۰۵ » اللباب شرح الكتاب : ۲۱۷/۲ وما 
بعدها . 

«) الإباق : انطلاق الرقيق قرداً . سواء هرب من مستأجره أو وديعه المودع لديه » أو مستعيره » أو الوصي 
عليه . ا 

: ء المغني‎ ٤۲۹/۲ : بداية المجتهد : ۲۲۲/۲ » القوانين الفقهية , الشرح الكبير » المكان السابق » مغني المحتاج‎ )١( 
. ٤١/١ : المهذب‎ » ۲۲٠/١ : رادت » كشاف القناع‎ 

9) الصواع والصاع : مكيال يكال به » أو هو إناء يشرب فيه » كان سقاية الملك . 
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أصحاب رسول الله بيه أتوا حياً من أحياء العرب » فل يفروم ( يضيفوم )» فبينا 
م كذلك إذ لدغ سيد أولئك » فقالوا : هل فيك راق ؟ فقالوا : لم تقروناء فلا نفعل 
أو تجعلوا لنا جعلاًء فجعلوا لهم قطيع شاء » فجعل رجل يقرأ بأم القرآن» ويجمع 
بزاقه » ويتفل » فبرأ الرجل » فأتوهم بالشاء » فقالوا : لا نأخذها حتى نسأل رسول الله 
إل » فسألوا رسول الله ب عن ذلك » فضحك » وقال : وما أدراك» إنها رقية ؟ 
خذوها واضربوا لي فيها بسهم»"" . 

والمعقول يؤيد ذلك : وهو أن الحاجة تدعو إلى الجعالة » من رد ضالة » وآبق » 
وعمل لا يقدرعليه صاحبه » فجاز بذل الجعل » كالإجارة والمضاربة» إلا أن جهالة 
العمل والمدة لا تضر بخلاف الإجارة ؛ لأن الجعالة غير لازمة» والإجارة لازمة› 
وتفتقر إلى تعيين المدة . 

صيغة الجعالة : 


الجعالة التزام بإرادة واحدة فلا تتحقق إلا بصيغة'" من الجاعل من الصيغ 
السابقة في تعريفها ونحوها ء تدل على إذن بالعمل بطلب صريح » بعوض معلوم 
مقصود عادة ملتزم به » فلو عمل العامل بلا إذن » أوأذن الجاعل لشخص » فعمل 
غيره » فلا شيء له ؛ لأن الأول عمل متبرعاً » والشخص المعين في الحالة الثانية لم يعمل 
ولا يشترط في ا لجاعل كونه مالك » فيصح لغيره أن يلتزم بجعل ويستحقه العامل 
الذي رد الثيء . 

۴ لا يشترط قبول العامل » وإن عينه الجاعل ؛ لأن الجعالة التزام من جانب 
واحدء ا أوضحنا . ويضح أن تكون الجعالة لواحد معين» أو لغير معین » ا يصح 
أن جعل الجاعل لامعين عوضاً ولسائر الناس عوضاً آخر. 

)2 مغني الحتاج : ٠۲۹/۲‏ وما بعدها » المهذب : ١/١‏ » المغني : 708/0 » الشرح الصغير : ۸/٤‏ » الشرح الكبير : 
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الفرق بين الجعالة والإجارة على الأعمال : 


تفترق الجعالة عن الإجارة على عمل معلوم كبناء وخياطة ثوب وحمل شيء إلى 
موضع معلوم من نواح أربعة هي : 


أولاً لا يتم استيفاء المنفعة للجاعل إلا بتام العمل كرد الشارد وبرء المريض . 
أما في الإجارة فيتم استيفاء النفعة لست اجر عقدارها عل الأجين: ويعيارة أخرئ: 
لا تتحقق المنفعة لامالك في الجعالة إلا بتام العمل » أما في الإجارة فتتحقق المنفعة 
لاستأجر بجزء من العمل . وبناء عليه لا يستحق العامل في الجعالة شيئاً إلا بقام 
العمل . وإذا عمل الأجير في الإجارة بعض العمل استحق من الأجر بحساب (أو 
قدا ا عل 


ثانيا ‏ إن الجعالة عقد يحقل فيها الغرر» وتجوز جهالة العمل والمدة بخلاف 
الإجارة» فالعمل في الجعالة قد يكون معلوماً » أو مجهولاً غير معلوم » كرد ية 
ضالة » وحفر بئر حتى يخرج منها الماء » و تصح ال جعالة على عمل مجهول أو معلوم » 
تصح جهالة المدة . أما الإجارة فلا بد من أن يكون العمل فيها معلوماً كالخياطة 
والبناء » والمدة معلومة . وإذا قدرت الإجارة بمدة لزم الأجير العمل في جميع المدة» 
ولا يلزمه العمل بعدها . أما الجعالة فالمهم فيها إنجاز العمل دون تقيد بالمدة . 


ثالثاً ‏ لا يجوز اشتراط تقد الأجرة في الجعالة » بخلاف الإجارة . 
رابعاً ‏ الجعالة عقد جائز غير لازم » فيجوز فسخهء بخلاف الإجارة » فإنها عقد 


: كشاف القناع‎ » ٤٠٠/۲ : وما بعدها › بداية المجتهد : ۲ » مغني امحتاج‎ ۲۷٠١ القوانين الفقهية : ص‎ )١( 
وما بعدها » المغنى : 101/5 وما بعدها‎ ۶٤4 
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شروط الجعالة : 

يشترط في الجعالة ما ياق" : 

أولاً أهلية العاقد: يشترط في الجاعل مالك كان أوغيره أن يكون مطلق 
التصرف ( بالغاً عاقلاً رشيداً ) » فلا يصح من صي ومجنون ومحجورسفه . وأما 
العامل : فإن كان معيناً اشترط فيه أهلية العمل» فلا يصح كونه عاجزاً عن العمل 
كفو لا تدر عل الغمدل ؟ لآن مه ةو نيو إن کان رمن ما كين 
عامه يإعلان النداء على الجعل . 


تاقينا كرن ای أو الاجر الا ا فاق 5 ا غ 
العقد لجهالة العوض » مثل من وجد سيارتي فله ثوب » أوأرضيه » ونحوه » ويكون 
للواجد (الراد ) أجرة مثله » كالإجارة الفاسدة . 

وإن كان الجعل حراماً كخمر أو مغصوب » فسد العقد أيضاً لنجاسة عين الخمرء 
وعدم القدرة على تسلم المغصوب . 

قالغا أن تكون المنفعة معلومة حقيقة » مباح الانتفاع بها شرعاً» فلا تجوز 
ا لجعالة على إخراج الجن من شخص » ولا على حل سحرمثلاًء لأنه يتعذرمعرفة 
کون الجن خرج أم لاء أوا نحل السحرأم لا. ۴ لا تجوز ال جعالة على ما يحرم نفعه 
كالغناء والزمر والنواح وسائر ا محرمات . والقاعدة في ذلك" : أن كل ما جازأخذ 
العوض عليه في الإجارة من الأعمال» جا زأخذ العوض عليه في الجعالة » وما لا يجوز 
أخذ العوض عليه في الإجارة» لا يجوز أخذ الجعل عليه » لقوله تعالى : + ولا تعاونوا 
على الإثم والعدوان ‏ وأضاف المالكية : « كل ماجاز فيه الجعل كحفر الأبار في فلاة» 
)١(‏ القوانين الفقهية : ص » مغني الحتّاج : ٤١١/١‏ وما بعدها » المهذب : 201/5 ء المغني : 203/0 وما بعدها » 


۰ » كشاف القناع : ۲۲٣/۲‏ ۔ ۲۲۸ » الشرح الكبير للدردير : ٠٤/٤‏ › الشرح الصغير : ۸۱/٤‏ . 
(۲) كشاف القناع : ۲۲۸/١‏ » الشرح الكبير : 75/6 وما بعدها » الشرح الصغير : ۸٤/٤‏ . 
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جازت فيه الإجارة » لا العكس » فليس كل ما جازت فيه الإجارة » جازفيه الجعل» 
مثل بيع سلع"'' وخدمة شهرء وحفر بكر بلك » تصح فيه الإجارة دون الجعالة» 
فالإجارة أع » من ناحية الحل المعقود عليه . والسبب في عدم صحة الجعالة فها ذكر: 
أن الجعالة تكون فيا لا يحصل للجاعل نفع إلا بتام العمل » وهذه الأمور يبقى فيها 
للجاعل منفعة إذا لم يتم العامل العمل . 
. وأما أعمال العبادة البدنية التي لا يتعدى نفعها غير فاعلها كالصلاة والصيام 

رها من ريات اة قلا جور اح الل عليه 

وما يتعدى نفعه لغيرفاعله كالأذان وتعلم الفقه والقرآن والقضاء والإفتاء 
فيجو زأخذ الجعل عليه » لحديث أبي سعيد السابق في الرقية بالفاتحة . 

والمشهور عند المالكية أنه لا بد من تحقيق منفعة مقصودة للجاعل » فن جعل 
ديناراً لمن يصعد جبلاً مثلاً» لا لشيء يأتي به » لا يصح التزامه ولا جعالته . واشترط 
الغافعية العمل أن تكن فيد كلنة : و الا قلا نحن خا لأن ها لأكلفة ف 
لا يقابل بعوض . 

رابعاً ‏ اشترط المالكية ألا يحدد للجعالة أجل » وقال غيره : يصح المع بين 
تقدير المدة والعمل » مثل من خاط لي هذا الثوب في يوم فله كذاء فإن أقى به في 
المدة استحق الجعل » ولم يلزمه شيء آخرء وإن م يف به فيها فلا يلزمه شيء له › 
وذلك بخلاف الإجارة . 

وأضاف بعض المالكية شرطاً خامساً : وهو أن تكون الجعالة في العمل اليسير» 
ولو كان مدا کل کن شتردت: 


)١(‏ بيع سلع من ثياب أو إبل إذا لم.يأخذ العامل الجعل إلا على بيع الجيع » لأن تعدد السلع بمنزلة عقود متعددة 
يستحق الجعل في كل سلعة بانتهاء عملها . 
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صفة حك الجعالة ووقت استحقاق الجعل : 

اتفق الفقهاء القائلون بجوازالجعالة” على أا بخلاف الإجارة عقد جائز غير 
لازم » فيجوز لكل من المالك والعامل فسخهاء لكنهم اختلفوافي وقت جواز الفسخ . 
فقال المالكية : يجوزالفسخ قبل الشروع في العمل » ويلزم الجاعل دون العامل 
بالشروع في العمل . أما العامل امجعول له فلا يلزم بشيء قبل العمل أو بعده أو بعد 
الشروع فيه . 

وقال الشافعية والحنابلة : يجوزالفسخ في أي وقت شاء الجاعل والمجعول له 
المعين » كسائر العقود الجائزة مثل الشركة والوكالة » قبل تام العمل . فإن فسخ العقد 
من المالك أوالعامل المعين قبل الشروع في العمل » أوفسخ العامل بعد الشروع في 
العمل » فلا شيء له في الحالتين» لأنه في الأولى لم يعمل شيئاً » وفي الثانية م يتحقق 
غرض المالك . أما إن فسخ المالك بعد الشروع في العمل » فعليه للعامل أجرة مثل 
عله في الأصح عند الشافعية » لأنه عمل بعوض » ولم يسم له أجرة عمله» ا لو فسخ 
رب المال المضاربة بعد الشروع في العمل ويستحق العامل الجعل أوالأجرالمعين 
بإتمام العمل » فإن فسخ العامل قبل الفراغ من العمل » لم يستحق شيعا" . 

وإن حدد المالك مكاناً لرد الماع المفقودء فرده العامل من مكان أقرب منهء 
فله قسطه من الجعل » کا يرى الشافعية” . 


ولواشترك اثنان في رد المتاع » اشتركا في الجعل » لحصول الرد منهها” . 

» ٤۱١/١ : بدايةالمجتهد : ۲۲۲/۲ , الشرح الكبير للدردير : 750/6 > 56 »> مغني الحتاج : 35/5 ء المهذب‎ )١( 
. 10۷/٥ : كشاف القناع : ۲۲۸/۲ » المغنى‎ 

(۲) القوانين الفقهية : ص 0 الشرح الكبير : 5 » مغني المحتاج : 55/4 » المهذب 205/١:‏ »> كشاف 
القناع : ۲۲٣/۲‏ , المغني : 10A/0‏ . 

() مغني الحتاج : ٤/۲‏ . 

. 10۸/0 : ء المغني‎ ٤۳١/۲ : ء مغني المحتاج‎ ٤ الشرح الكبير:‎ )٤( 
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وا زه العامل القع ادل عله قان ج قيقح الل 6 لا 
لاستيفاء ما أنفقه عليه بإذن المالك ؛ لأن استحقاق ال جعل بتسلم الشيء» ولا حبس 
قل الاق : 

الزيادة والنقص في الجعل : 

يرى الشافعية والحنابلة" أنه يجوز لامالك الجاعل أن يزيد أو ينقص من 
الجعل ؛ لأن الجعالة عقد جائز غير لازم » فجاز فيه ذلك كالمضاربة» إلا أن الشافعية 
أجازوا ذلك قبل الفراغ من العمل » سواء أكان قبل الشروع » أم بعده» كن يقول : 
من رد متاعي الفلاني فله عشرة» ثم يقول : فله خسة » أو بالعكس . وتظهر فائدة 
ذلك بعد الشروع في العمل » فتجب حينئذ أجرة المثل » لأن هذا التعديل بالزيادة 
أو النقص فسخ للإعلان السابق » والفسخ من المالك يقتضي الرجوع إلى أجرة المثل ؛ 

وقيد الحنابلة هذا التعديل بما فبل الشروع في العمل » فيجوز ويعمل به . 

حكم اختلاف المالك والعامل : 

إذا حدث اختلاف بين المالك والعامل فأيهما يصدق بهينه ؟ في الأمر 
قصل وان اعفان اهل اختراط الحسل بان انگ ادها فی انکر 
نبينه » كأن يقول العامل : شرطت لي جغلاًء وأنكر المالك» ضدق المالك بمينه ؛ لآن 
الأصل عدم اشتراط ال جعل . 

وكذلك يصدق المنكر إن اختلفا في سعي العامل» بأن قال المالك : لم ترده» 
وإنما رجع بنفسه » يصدق المالك ؛ لآن الأصل عدم الرد . 


»( مغنى الحتاج : ٤۳٤6/۲‏ . 
(۲) مغن المحتاج : ٤۳۳/۲‏ وما بعدها . المهذب : 85/١‏ . كشاف القناع : 5١5/6‏ . 
0). الشرح الكبير 1٤/٤٠:‏ » مغنى الحتاج : ٤٠٤١/۲‏ » المهذب : 15/١‏ ء المغنى : 710/5 وما بعدها » كشاف القناع : 
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وإن اختلفا في قدر الجعل أوفي قدر المسافة أوالمكان الحدد لوجود الضائع فقال 
المالكية والشافعية : تحالف الطرفان » وفسخ العقد» ووجب أجرة المثل» ا لو 
اختلفا في عقد الإجارة . 

وقال الحنابلة : القول قول المالك بيينه ؛ لأن الأصل عدم الزائد الختلف فيه 
ولأن القول قوله في أصل العوض » فكذلك في قدره » كرب المال في المضاربة » ولأنه 
منكرلما يدعيه العامل زيادة عما يعترف به » والأصل براءته منه . وجل أن 
يتحالفا كالمتبايعين إذا اختلفا في قدر الهن» والأجير والمستأجر إذا اختلفا في قدر 
الأجر. فإن تحالفا فسخ العقد ووجب أجر المثل . 
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اران 
الشوكات 


يتضمن مبحثين ‏ الأول : شركات الأموال » والثاني ‏ شركة المضاربة 

المبحث الأول شركات الأموال : 

تمهيد في تعريف الشركة ومشروعيتها : 

الشركة لغة : هي الاختلاط أي خلط أحد المالين بالآخر بحيث لا يمتازان عن 
بعضهما . ثم أطلقت عند المهور على العقد الخاص هاء وإن م يوجد اختلاط 
ا ا 

واختلفت عبارات الفقهاء في تعريف الشركة اصطلاحاً » فقال المالكية : هي 
إذن في التصرف لما مع أنفسها أي أن يأذن كل واحد من الشريكين لصاحبه في أن 
يتصرف في مال فما مع إبقاء حق التصرف لكل منهما" . 

وقال الحنابلة : الشركة : هي الاجتاع في استحقاق أو تصرف" . 

وقال الشافعية : الشركة : ثبوت الحق في شىء لاثنين فأكثر على جهة 
ك) 1 
الشيوع . 


)0 فتح القدير مع العناية : 25/0 تبيين الحقائق للزيلعي : ۳۱۲/۲ . 
)م( الشرح الكبير مع حاشية الدسوق : ۳٤۸/۳‏ . 

م( المغني : ه/. 

9( مغنى الحتاج : 271١/1‏ حاشية قليوبي وعميرة: ۲۳۲/۲ . 
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وقال الحنفية : الشركة : عبارة عن عقد بين المتشاركين في رأس المال والربح'" . 
وهو أولى التعاريف لأنه يعبرعن حقيقة الشركة في أنها عقد» أما التعاريف الأخرى 
فهي بالنظر إلى هدف الشركة وأثرها أو النتيجة المترتبة عليها . 

مشروعية الشركة : قد ثبتت مشروعية الشركة بالكتاب والسنة والإجماع . 

أما الكتاب : فقوله تعالى : « فهم شركاء في الثلث ‏ وقوله سبحانه : « وإِنّ 
كثيراً من الخلّطاء ليبغي بعضهم على بعض إلا الذين آمنوا وعملوا الصالحات » وقليل 

. وأما السنة ففي الحديث القدسي فيا يروى عن أبي هريرة رفعه إلى الني مَل 
قال : إن الله عز وجل يقول : «أنا ثالث الشريكين ما لم يخن أحدها صاحبه» فإذا 
خانه خرجت من بينهها» رواه أبوداود والحام وصحح إسناده" والمعنى : أنا معها 
بالحفظ والإعانة » أمدهما بالمعونة في أموالها وأنزل البركة في تجارتها ء فإذا وقعت 
بينها الخيانة رفعت البركة والإعانة عنها . 

وقد بعث رسول الله يِه » والناس يتعاملون بالشركة فأقرهم عليهاء ۴ ثبت 
في أحاديث كثيرة" وقال عليه السلام : « يد الله على الشريكين ما لم يتخاونا» . 


والمسامون أجمعوا على جواز الشركة في الملة » وإغا اختلفوا في أنواع منها"'' ولذا 
فإنا سنتكام عن الشركة بأنواعها . 


۷( رد امحتار: ۳۱٤/۳‏ . 

(۲) وأعله ابن القطان بالجهل بحال سعيد بن حبان وقد ذكره ابن حبان في الثقات » وسكت أبو داود والمنذري عن 
هذا الحديث» وأخرج تحوه أبو القامم الاصبهاني في الترغيب والترهيب عن حكم بن حزام (انظر جامع 
الاصول: ۱٠۰۸/١‏ نيل الاوطار: 574/0 ). 

)6 انظر نصب الراية للحافظ الزيلعي : 474/5 » جامع الأصولء المرجع السابق» التلخيص الخبير: ص 50١‏ . 

() ذكره ابن قدامة في المغني : .1١/0‏ 

(ه) المغني» المرجع السابق. 


ل ۹۳ ل 


تقسيم الشركة : الشركة قسمان : شركة أملاك : وهي الشركات الإجبارية في 
القوانين الوضعية » وشركة عقود : وهي الشركات الاختيارية في القوانين . 

شركة الأملاك : هى أن يلك شخصان فأكثرعيناً من غير عقذ الشركة : 
وهي توعان" : 

-١‏ شركة اختيار: وهي التي تنشأ بفعل الشريكين » مثل أن يشتريا شيئاً أو 
يوهب لما شيء أو يوص لما بشيء » فيقبلا » فيصير المشترى والموهوب والموص به 
.ف بجا شر كة ملك 

-١‏ شركة جبر: وهي التي تثبت لشخصين فأكثر بغير فعلهاء كأن يرث اثنان 
شيا »فيكون الوروك مقهر 5 بها شرك للف 

وح هذه الشركة بنوعيها : هو أن كل واحد من الشريكين كأنه أجني في 
نصيب صاحبه » فلا جوز له التصرف فيه بغير إذنه » إذ لا ولاية لأحدهما في نصيب 
لل 
او 

حر 


شر كة العقود : هي عبارة عن العقد الواقع بين اثنين فأكثر للاشتراك في مال 
وججه" » وهو تعريف الحنفية السابق . وهي أنواع خسة عند الحنابلة : شركة 
العنان » وشركة المفاوضة » وشركة الأبدان » وشركة الوجوه» والمضاربة . وقسمها 
الحنفية إلى ستة أنواع : وهي شركة الأموال » وش ركة الأعمال » وشركة الوجوه . وكل 
نوع من هذه الأنواع إما مفاوضة وإما عنان . وفي الملة فإن الشركة عند فقهاء 
الأمصار ومنهم المالكية والشافعية أربعة أنواع : شركة العنان » وشركة المفاوضة› 


() البدائع: ٥٦/١‏ فتح القدير: ٠/١‏ رد الحتار: */554/ وما بعدهاء ممع الضانات : ص ۲۸٤‏ . 
(۲) البدائع : ١/٥٦ء‏ المبسوط : ٠٥۱/۱١‏ تبيين الحقائق : ۳٠۲/۲‏ . 
() الفقه على المذاهب الأربعة : /85. أما الاشتراك في الربح دون الاشتراك في رأس المال فهو شركة المضاربة التي 
سيأتي بحثها . 
)٤(‏ تبيين الحقائق للزيلعي : ۳٠۲/۲‏ . 
۷ 


وشركة الأبدان » وشركة الوجوه'" . 

زائ الا هل أ شركة الان حا ضح ب واا الأتواع الا خرى فد 
اختلفوا في مشروعيتها : 

فالشافعية والظاهرية والإمامية يجعلون كل الشركات باطلة ماعدا شركة 
العنان .وشركة المضارية. 

والحنابلة أجازوا كل الشركات ما عدا شركة المفاوضة . 


والمالكية أجازوا كل الشركات ما عدا شركة الوجوه» وما عدا شركة المفاوضة 
الى الد كی ا ا 

وأمًا الحتفية والز يبدية فا حازوا كل هذه الشركاث دون استتناء إذا توافرت 
شروط معينة . وسأبحث شركة العقود وفقاً منهج الحنفية في التقسي » في المطالب 
ا قركة المشا ونه وأ غ 


خطة الموضوع : 

المطلب الأول كيفية انعقاد شركات العقود . 
المطلب الثاني شرائط شركة العقود . 

المطلب الثالث ‏ أحكام شركة العقود . 

المطلب الرابع ‏ صفة عقد الشركة ويد الشريك . 
المطلب الخامس ‏ مبطلات عقد الشركة . 
المظطلب السادس الشركة الفاسدة.. 


)0( بداية المجتهد : ۲ مغني المحتاج : ۲۱۲/۲ . 


_ ۷۹0 


المطلب الأول كيفية انعقاد شركات العقود 


ركن شركة العقود عند الحنفية : الإيجاب والقبول : وهوأن يقول أحد 
الشريكين للآخر: شاركتك في كذا وكذاء ويقول الآخر: قبلت وهي ثلاثة أنواع : 
شركة أموال » وشركة وجوه » وشركة أعمال أو صنايع'" . وسنذكرتعاريف كل نوع 
منها . 
وأركان الشركة عند المهور ثلاثة : عاقدان ومعقود عليه وصيغة . 
أولاً ‏ تعريف شركة الأموال : 
وهي أن يشترك اثنان في مال » فيقولا : اشتركنا فيه على أن نبيع ونشتري معأ 
أوأطلقا (أي ل يحددا البيع أوالشراء ) » على أن ما رزق الله عز وجل من ربح فهو 
بيننا على شرط كذاء أو يقول أحدها ذلك» ويقول الآخر: قبلت . وهي إما 
١‏ شركة العنان" : وهي أن يشترك اثنان في مال لما عل أن يتجرا فيه 
والربح بينهما» وهي جائزة بالإجماع ا ذكرابن المنذر" . 
وإغا اختلف في بعض شروطها ,ء | اختلف في علة تسميتهاء فقيل : سميت 
بالعنان ؛ لأن الأصل في الشريكين أن يتساويا في المال والتصرف » كالفارسين إذا 
.)١(‏ فتح القدير: /٤/٥‏ وما بعدهاء البدائع : ٥٦/1‏ رد الحتار: ۰۳۹۸/۲ ممع الضانات : ص /۲۹۷. 
(۲) العنان بكسر العين وتفتح . 
)١(‏ أي والخسارة عليها أيضاًء فالشركاء يشتركون في الربح والخسارة» ولايصح إعفاء أحد الشركاء من تحمل 
الخسارة مع مقاسمته في الربح » وهذا المبدأ مقرر شرعاً وقانوتاً . 
() معنى شركة العنان هذا متفق عليه بين الحنفية والشافعية والزيدية والجعفرية والظاهرية والحنابلة في أحد 
قولين عنده » فلا تنشأ الشركة إلا بالتصرف برأس المال بالشراء. وقال المالكية وفي قول راجح عند الحنابلة: 
تنعقد شركة المال بمجرد إنعقاد العقد بين الشركاء . وهذا هو المقرر قانوناً . (الشركات في الفقه الإسلامي 


للأستاذ علي الخفيف : /7360-37., 148). 
- ۷۹1 _ 


سويا بين فرسيهها وتساويا في السير» فإن عناني فرسيهما يكونان سواء . وشركة 
العنان : اتفاق الرجلين على الاشتراك في شيء معلوم من ماما » وانفراد كل بباقي 
ماله » فهما متساويان فها يشتركان فيه . وقال الفراء : هي مشتقة من عَنّ الشيء : إذا 
عرض » يقال : عنّت لى حاجة : إذا غرضت» فسميت الشركة عناناً ؛ لأن كل واحد 
منهما عن له أن يشارك صاحبه » وأا تقع على حسب ما يعن لما في كل التجارات 
أوفي بعضها . قال السبكي : المشهو رأنها مأخوذة من عنان الدابة وهو ما تقاد به» كأن 
كل واحد من الشريكين أخذ بعنان صاحبه » لا يطلقه يتصرف حيث شاء'' . 


وهذا النوع من الشركات هو السائد بين الناس'" ؛ لأن شركة العنان لا يشترط 
فيها الساواة لا فى الال ولا ف التصرف» فيجوز أن يكون مال أخد الشريكين أكثر 
من الآخرء ؟ا يجوزأن يكون أحدها مسؤولاً عن الشركة والآخر غير مسؤول» وهي 
من أجله ليس فيها كفالة » فلا يطالب أحدها إلا ما عقده بنفسه من التصرفات » أما 
تصرفات شريكه فهو غير مسؤول عنها ء ويجوزمع ذلك أن يتساويا في الربح أو 
يختلفا » فيوزع الربح بينها حسب الشرط الذي اتفقا عليه » أما الخسارة فتكون 
بنسبة رأس المال فحسب» عملا بقاعدة : « الربح على ماشرطاء والوضيعة على قدر 
ا 


" شركة المفاوضة : المفاوضة في اللغة : المساواة . وسعي هذا النوع من 
الشركة مفاوضة لاعتبار المساواة في رأس المال والربح وفي القدرة على التصرف 


)١(‏ مختصر الطحاوي : ص ٠١7‏ », المبسوط : ١١/101ء‏ فتح القدير: »۲٠/٠‏ البدائع: ۵۷/1 رد المحتار: ؟//ا”, 
الشرح الكبير: ۲۹۹/۲» الغني : 0 مغني المحتاج : ۲۱۲/۲ . 

(۲) يختلف معنى شركة العنان بين الحنفية والمالكية » فعند الحنفية تتضمن هذه الشركة توكيل كل شريك لصاحبه 
في التصرف» وذلك مايجعل له حق الاستقلال به إذا أراد. أما عند المالكية فلا تتضمن ذلكء ولا يملك أحد 
الشركاء أن يتصرف منفرداً إلا ياذن صاحبه . وفي هذه الحالة تكون الشركة شركة أملاك عند الحنفية وإذا كان 
الشريك مطلق التصرف في رأس الال مستقلاً بدون إذن صاحبه فالشركة مفاوضة عند المالكية (راجع 
الشركات في الفقه الإسلامي للأستاذ علي الخفيف) . 


۔ ۷۹۷ _ 


وغيرها » قال في المداية : لأا شركة عامة في جميع التجارات » يفوض كل واحد من 
الشريكين أمر الشركة إلى صاحبه على الإطلاق . وقيل : هي من التفويض ؛ لأن كل 
واحد منهما يفوض التصرف إلى صاحبه على كل حال في غيبته وحضوره . وقال 
المالكية والشافعية : سميت مفاوضة من تفاوض الرجلان في الحديث : شرعا فيه 
جميعا. 


وهي في الاصطلاح : أن يتعاقد اثنان فأكثر على أن يشتركا في عمل بشرط أن 
يكونا متساويين في رأس ماما وتصرفههم| ودينهما أي ( ملتهما )» ويكون كل واحد 
منهما كفيلاً عن الآخر فيا يجب عليه من شراء وبيع » أي أن كل شريك ملزم با ألزم 
شريكه الاخرمن حقوق ما يتجران فيه » وما يجب لكل واحد منههما يجب للاخرء 
أي أا متضامنان في الحقوق والواجبات المتعلقة با يتاجران فيه » ويكون كل واحد 
منها فيا يجب لصاحبه بمنزلة الوكيل له » وفيا يجب عليه بمنزلة الكفيل عنه . 


فها يتساويان في رأس الال وف الربح ؛ فلا يصح أن يكون أحدههما أكث رمالا 
من الآخرء كأن يلك أحدها ألف دينار والآخر خسمائة» ولو م يكن المبلغ مستعملاً 
في التجارة » أي أنه لا يجو زأن يبقيا شيئاً من جنس مال الشركة إلا ويدخلانه في 
الشركة . ويشترط التساوي في التصرف فلا تصح بين صي بالغ » ولا بين مس 
وكافر" » ولا يصح أن يكون تصرف أحدههما أكثر من تصرف الآخر. فإذا تحققت 
المساواة الكاملة اتعقدت الشركة وان كل واخد متها و كلا عن ضاحية وكقيلا غنه 
يطالب بما يعقده صاحبه » ويسأل عن جميع تصرفاته . فإذا اختل شرط من هذه 
الشروط » أوتملك أحد الشركاء مالآ يصلح أن يكون رأس مال لشركة العقدء 
تحولت الشركة إلى شركة عنان » لعدم تحقق المساواة" . 


.)535/ أجاز أبو يوسف هذه الشركة مع اختلاف الملة مع الكراهة (الدر الختار:‎ )١( 
يلاحظ أنه لا يشارك أحد المتفاوضين صاحبه فها يرث من ميراث عيني ولا جائزة يمنحها الحام له أو هبة أو‎ 202) 
هدية إلا عند ابن أبي ليق‎ 


- ۷۹۸ - 


وعلى هذا فإن هذه الشركة تتطلب الاشتراك بين الشريكين في كل ما هما من 
الحقوق كإرث نقدي وركاز ولقطة» وما عليهها من الواجبات التي يلتزم بها كل واحد 
من دين بسبب التجارة واستقراض وضان غصب وقية متلف وأرش"" جناية على 
الدابة أوالثوب مثلاً ونحوها من مغارم الأموال'''في قول أبي حنيفة وتمدا" . 


وبعبارة أخرى : تنعقد شركة المفاوضة على أساس الاشتراك فيا هلكه كل 
شريك من مال يصح أن يكو راس مال للشركة وهو النقود الحاضرة . مع تساوي 
جميع الشركاء في الربح وفي رأس المال» وعلى أن يعمل كل شريك في مال صاحبه 


مستبداً برأيه . . 


فإذا اختص أحد الشركاء فيها بلك مال يصلح أن يكون رأس مال لشركة 
العقد كالنقود لا تكون شركة مفاوضة » وإن عقدت بلفظهاء لانعدام المساواة في 
المال» ولكن إذا اختص أحدم بلك عَرَض أودين على إنسان » أو لك عقار/ يؤثر 
المملوك في صحتها ؛ لأن كل ذلك لا يصلح أن تعقد عليه الشركة » فكان كاختصاص 
الشريك فيها بالزوجة"' . فإذا استحق الشريك مالآ من إرث ونحوه » تفسد المفاوضة 
إذا كان المال نقوداً درام أو دنانير وتم قبضه فعلاً» أما إذا قبض عروضاً أوعقاراً فلا 
تفسد المفاوضة . 


وقد أجاز الحنفية والزيدية هذه الشركة لقوله عليه السلام : «إذا تفاوضتم 


. الأرش : هو العوض الحدد شرعاً لما دون النفس بسبب الجناية على عضو مثلاً‎ )١( 

0 لان الجاني يملك الجني عليه بالضان ( رد المحتار :* /501 ) . 

(۲) المبسوط : ۸٩ » ۱۷۷ 1651/1١‏ » فتح القدير : ٥/٥‏ وما بعدها . البدائع : 58/6 » تبيين الحقائق : ۲۱۲/۲ » 
ممع الضانات : 947" » رد الحتار : ۲۱۹/۲ » 5977 » عختصر الطحاوي : ص ٠١١‏ » بداية الجتهد : ۲۵١/۲‏ » 
الشرح الكبير : ۲ » مغني الحتاج : ۲ » المهذب : ۳٤٩/۱‏ » الغني : ٠‏ » الفققه على المذاهب 
الأربعة : 7 ء الميزان : ۸۲/١‏ » المنتزع الختار : ۲٠۲/۴‏ . 

9) حاشية الشلبي على الزيلعي : ۲٠١/۲‏ . الشركات للأستاذ الخفيف :ص /8ه وما بعدها . 


- ۷۹۹ الفقه الإسلامي ج؛ )0١(‏ 


فأحسنوا المفاوضة »» « فاوضوا فإنه أعظم للبركة»''' ولأن الناس يتعاملون بها في 
سائر الأعصار من غير نكي رمن أحد . وأما ا لجهالة الحاصلة فيها وهي أا تتضمن 
الوكالة بشراء مجهول الجنس » والكفالة بمجهول » فإنها متحملة » لاا تثبت تبعاء 
والتصرف قد يصح تبعاً ولا يصح مقصوداً > هو الحال في المضاربة » فإنها تتضن 
ال اله يقرا وول اتن 

وأما ا لمالكية فقد أجازوا شركة المفاوضة بغير هذا المعنى الذي ذكره الحنفية : 
وهو أن تعقد الشركة على أن يكون كل شريك مطلق التصرف في رأس ا مال 
استقلالا » دون حاجة إلى أخذ رأي شركائه » حاضرين أم غائبين » بيعأ وشراء وأخذا 
وعطاء وكراء واستكراء » وضاناً وتوكيلاً وكفالة وقراضاً وتبرعا وغيرها ما تحتاج 
إليه التجارة من تصرف . ويلزم كل شريك بكل ما يعمله شريكه . ولا تكون إلا فيا 
تم العقد عليه من أموالهم » دون ما ينفرد به كل منهم من مال لم يدخله في الشركة . 

أما إذا عقدت الشركة على ألا يستبد ( ينفرد ) أحد الشركاء بالتصرف في رأس 
المال» وليس له إلا أن يعمل مع شركائه جميعأء فإنها حينئذ تسمى عنده شركة 
ا 

وعلى هذا فش ركة المفاوضة بمفهومها عند المالكية » لا خلاف فيها عند الفقهاء . 

أما شركة المفاوضة بالمعنى الذي ذكره الحنفية والزيدية » فلا يجيزها الشافعية 
والحنابلة وجمهور الفقهاء » لأا عقد لم يرد الشرع بمثله» ولأن تحقق المساواة با معنى 


)0 قال الحافظ الزيلعي عن هذا الحديث وما قبله : غريب أي لا أصل له » ثم حاول أن يجد أصلاً للحديث » 
فقال : أخرج ابن ماجه في سننه عن صهيب قال : قال رسول الله بلج : ثلاث فيهن البركة : البيع إلى أجل » 
والمقارضة » وإخلاط البر بالشعير » لا للبيع » ثم قال الزيلعي : ويوجد في بعض نسخ ابن ماجه ( المفاوضة ) 
بدل (للعارضة ) ( زاجم لضت الا ۷07۷ :: 

)6 الشركات في الفقه الإسلامي لأستاذنا المرحوم علي الحفيف : ۲١/‏ » الإفصاح : /55 » القوانين الفقهية : /585 » 
الشرح الكبير للدردير : 501/7 » 305 » الخرشي : 55/١‏ . 


A 


المطلوب في هذه الشركة أمرعسيرء ولأن فيه غرراً كثيراً وجهالة » فلم يصح كبيع 
الغرر. وبيان وجه الغررفيه : هوأنه يلزم كل واحد منهما ما لزم الآخرء وقد يلزمه 
شيء لا يقدرعلى القيام به » ولهذا قال الشافعي رضي الله عنه : «إن لم تكن شركة 
الفاوضة باطلةء فلا باطل أعرفة فى الدنيًا »وأما الحنديث السايق فهو غر معروف: 
ولاروأه اتات التق ؛ بل إنه ليس فيه ما يدل على أنه أراد هذا العقد تقل أنه 
أراة الفناوقئة فى ادن ولمدااروى نببة نزولا فخا دلوا شان ا 
الشيطان»"" . 


والواقع أن شركة المفاوضة بالمعنى المذكور عند الحنفية غير متيسرة الوجود» إن 
MDs Mu ° 3‏ 
م تكن متعذرة التحقيق 
ثانياً تعريف شركة الوجوه أو الشركة على الذمم : 
هي أن يشترك وجيهان عند الناس » من غير أن يكون لما رأس مال» على أن 
يشتريا في ذمها بالنسيئة «أي بمؤجل»» ويبيعا بالنقد» ا هما من وجاهة عند 
الناس » فيقولا : اشتركنا على أن نشتري بالنسيئة ونبيع بالنتقدء على أن ما رزق الله 
سبحانه من ربح أي ( من فرق الاغان ) » فهو بيننا على شرط كذا . 
وسمي هذا النوع شركة الوجوه» لأنه لا يباع بالنسيئة إلا لوجيه من الناس 
عادة . وهي معروفة بالشركة على الذمم من غير صنعة ولا مال . 
() المراجع السابقة . قال الحنابلة : شركة المفاوضة الصحيحة : هي تفويض كل شريك إلى صاحبه شراء وبيعاً في 
الذمة » ومضاربة وتوكيلاً »> ومسافرة بالمال » وارتهاناً وضاناً » ما يرى من الأعمال » أو يشتركان في كل ما . 
يثبت لما وعليها إن ثم يدخلا كسباً نادراً أو غرامة كوجدان لقطة أو ركاز وما يحصل من ميراث أو ما يلزم 
أحدها من ضان غصب أو أرش أو جناية وعارية ومهر ( غاية المنتهى : 181/7 ) وانظر المغني : 51/0 . وقد 
تطلق شركة المفاوضة عند الحنابلة على أن يشترك الشريكان في جميع أنواع الشركة » مثل أن يجمعا بين شركة 
العنان والوجوه والأبدان » فيصح ذلك » لأن كل نوع منها يصح على اتفراده » فصح مع غيره . ( انظر 


المغنى : ٠٠/١‏ ) . 
(۲) الشركات في الفقه الإسلامي » المرجع السابق : 1١/‏ . 


REY 


وهي جائزة عند الحنفية والحنابلة والزيدية » لأنها شركة عقد تتضمن توكيل 
كل شريك صاحبه في البيع والشراء » وتوكيل كل واحد منهما صاحبه بالشراء على أن 
يكون المشترى بينهها صحيح » فكذلك الشركة التى تتضن ذلك . هذا بالإضافة إلى 
a NE‏ قي ارهق EN LE‏ 
عليه جني 8ل من الأعال ورن ته عليه الع 

وقال المالكية والشافعية والظاهرية والإمامية والليث وأبو سلهان وأبوثور: 
إن هذه الشركة باطلة ؟ لان الشركة تعلق بالمال أو بالعمل» وكلاهنا مسدومان في 
هذه المسألة!'' » مع ما فيها من الغرر إذ أن كل شريك يعاوض صاحبه بكسب غير 
محدد بصناعة » أو بعمل مخصوص . 

وبناء على الرأي الأول يصح تباين الشريكين في حصتها في ملكية الشيء 
المشترى » فيصح أن يكون لأحدهما النصف أو أكثر من النصف » لحديث الرسول 
عليه السلام : «المسامون على شروطهم » . وأما الربح فيكون بينها على قدر الحصة في 
املك » ولا يجوزأن يزيد أحدها على ربح حصته شيئاً ؛ لآن الربح في هذه الشركة 
يستحق بقدر ضان قن السلع المشتراة" بالمال والعمل » والضضان يكون بقدر الحصة في 
املك » فيكون الربح بقدر ذلك » فإن زاد الربح على مقدار الضمان» زاد بلا مقابل 
وهو لا يجوز. 


وأما الخسارة : فهي على قدر ضمان كل من الشركاء اتفاقاً . 


: وما بعدهاء جمع الضانات‎ ٠١/0 : البدائع : ۷ » فتح القدير‎ › ۱١/١ : ء المغني‎ ۸٠/١ : غاية المنتهى‎ )١( 
ويمكن اعتبار هذه الشركة صحيحة قانوناً على أساس أن رأس ما ما هو ما يشترى‎ . 105/8١ المبسوط ؛‎ » 007 
. من السلع نسيئة‎ 

)0( بداية المجتهد: ۲٣۲/۲‏ 2 الخرثي : كمدهء» ط ثانية > مغني الحتاج : 7۲ ب المهذب : 553/١‏ ء الميزان 
للشعراني : ج 30/١‏ » القوانين الفقهية : /585 . 

)2 أي أن كل شريك يعد ضامناً لحصة من الثن بقدر ما يخصه من الملك . 


AT. 


ثالثاً تعريف شركة الأعمال أو الأبدان : 

وهي أن يشترك اثنان على أن يتقبلا في ذنمها عملا من الأعمالء ويكون 
الكسب بينهها كالخياطة والحدادة والصباغة ونحوهاء فيقولا : اشتركنا على أن نعمل 
فيه على أن ما رزق الله عز وجل من أجرة » فهو بيننا على شرط كذاء وهي المعروفة 
بشركة المالين وسائر الحترفة كالخياطين والنجارين والدلالين ليكون بينهها كسبها 
متسداوفا وا ا مدت حرف كتحار وان أن ا کے كش انل 
ونجار. وتسمى شركة الصنايع وشركة التقبل وشركة الأبدان وشركة الأعمال . وهي 

اليوم شائعة في ورشة الحدادة أو النجارة ونحوهاء وتعتبر شركة التنقيب عن النفط» 

وشركة التفريغ والشحن ونحوها من شركات الأعمال . 
وهي جائزة عند المالكية والحنفية والحنابلة والزيدية ؛ لأن المقصود منها 

تحصيل الربح » وهوممكن بالتوكيل» وقد تعامل الناس بها ولآن الشركة تكون 

بالال» أو بالعمل كا ف الضاربة» وهِذا كنا عل من الأعال .وقد قال ابن 
مسعود : «اشتركت أنا وعمار وسعد يوم بدذرء فاضا سند انسدق 2 ول أصب أنا 

و ارا :فل يتكرالتى ا علينا "+ وده شر کا يدون فو سلاف 

شري 

ا إلا أن المالكية يشترطون لصحة هذه الشركة ا تحاد الصنعة » فتجوز بين محترفي 

صنعة واحدة » ولا تجوز بين مختلفي الصنائع إلا إذا كان عَمَلا الشريكين متلازمين › 

بأن يتوقف وجود عمل أحدها على وجود عمل الآخر كنساج وغزال . ويشترطون لما 

)١(‏ البدائع : 0 ۷١ ١‏ » فتح القدير : ۲۸/١‏ » مختصر الطحاوي : ۷ ء الميسوط : ٠١٤/١١‏ وما بعدهاء ممع 
الضانات : /۲۰۲ » رد الحتار : ۳۸٠/١‏ » بداية المجتهد : ۲ » المغني : ۱١ ١5/6‏ » الخرشي : ۳۸/١‏ » 
٠۴ 0‏ » الشركات للأستاذ الخفيف : /۹۹ » القوانين الفقهية : ۲٨4/‏ » غاية المنتهى : ٠۸٠/۲‏ . 

9 ارواه أبو داود والنسائي وابن ماجه عن أبي عبيدة عن عبد الله » قال ابن تهية في « منتقى الأخبار من 
أحاديث سيد الأخيار» عن هذا الحديث : « وهو حجة في شركة الأبدان وقلك المباحات » ( راجع جامع 
الأصول : ٠٠۸/١‏ » نيل الأوطار : ٠٠٠/١‏ ) . 

AY 5 


أيضاً اتفاق المكان الذي يعملان فيه » فإن كان الشريكان في موضعين لم تجز الشركة 
ويجب عندم أن يكون اقتسام الربح مناسباً لمقدار العمل المشترط على كل 
شريك . ويكفي فيه التقارب عرفاً بين الربح والعمل .٠.‏ 


ل ا ا رك 
م رالخرب أذ سلب قت ارب إل أب قالوا: 
لاتصح شركة الدلالين . 


وقال الشافعية والإمامية وزفر من الحنفية : هي شركة باطلة ؛ لأن الشركة 
تختص عندم بالأموال لا بالأعمال"' ؛ لأن العمل لا ينضبط » فكان فيه غرر وعدم 
انضباط » إذ لا يدري أحدها أن صاحبه يكسب آم لا » ولان كل واحد منهما متټيز عن 
لخن ببدنه ومنافعة : فيختض بفوائذه» ا لواشتركا في الاحتطناب والاصطيناد 
سار المباحات» فإن ذلك لا يجوز حتى عند الحنفية ؛ لأن الشركة مقتضاها 
ن 001 نصح الوكالة في قلك المباح » لأنه يلك بالاستيلاء ١‏ 


المطلب الثاني شرائط شركة العقود 
. اشترط عاماء الحنفية شروطاً في شركات العقود » منها ما هو عام لكل أنواع 
شركة العقود » ومنها ما هو خاص . 


() أبطل القانون المدني هذه الشركة لأنها لا تقوم على رأس مال » فلا يجوز أن يكون رأس مال الشركة عبارة عن 
جرد أعمال الشركاء » ويفا يجب أن يتضمن جزءا ماديا . 
(۲) فتح القدير : 3١/0‏ › مغني الحتاج : ۲۱۲/۲ 1 


SAS 


أولاً الشووط العامة في شركات العقود : 

يشترط لصحة شركات العقود شرائط هي" : 

3-قابلية الوكالة:وعى أن يكون التصرف المنقوه عليه عد الشركة قا 
للوكالة”' ؛ لأن من حك الشركة : ثبوت الاشتراك في الربح المستفاد بالتجارة» ولا 
يصير المستفاد بالتجارة مشتركاً بينها » إلا أن يكون كل واحد منها وكيلاً عن 
صاحبه في بعض أموال الشركة » وعاملاً لنفسه في البعض الآخر. وبناء عليه تتطلب 
الشركة أن يأذن كل شريك لصاحبه في التصرف بالشراء والبيع وتقبل الأعمال» 
والوكيل هو المتصرف يإذن غيره . وا أن الشركة على اختلاف أنواعها تتضن معنى 
التوكيل » أي وكالة كل شريك عن صاحبه » فيشترط في الشركة قابلية الوكالة » وأن 
يكون كل شريك أهلاً للوكالة والتوكيل . وما لايجوزالتوكيل فيه عند الحنفية 
خلافاً للجمهور: هوالاستيلاء على المباحات . 

و يكون الربح معلوم القدر بجزء محدد : أي بحيث تكون حصة كل شريك 
من الربح نسبة معلومة منه» كخمسه أوثلثه أوعشرة في المائة » فإن كان الزبح 
مجهولاً تفسد الشركة ؛ لأن الربح هوالمعقود عليه » وجهالة المعقود عليه تستوجب 
فاو الد 

أن يكوق الر ج تنا شاا فى اة اننا :فان عا را عا 
لأحدها كعشرة أو مائة » كانت الشركة فاسدة ؛ لأن العقد يقتض تحقق الاشتراك في 
الربح» ومن الجائ زألا يتحقق الربح إلا في القدرالمعين لأحد الشريكين » فكان 
التديين افا فى عد الشركة . 

210131111727 “ البدائع : 0۸/1 وما بعدها » مغني الحتاج : ۲٠۲/۲‏ » الخرشي : 


3 ۳۹/1 


)١(‏ هذا عند الحنفية اجتزاز عن الشركة في المباحات كالاحتشاش والاحتطاب والاصطياد » فإن اللك في هذه 
الحالات يقع لمث باشر سبب اللك بخصوصه . وأجاز الجهور في الأظهر عند الشافعية التوكيل في تملك 
المباحات . 

06م ل 


ثانياً ‏ الشروط الخاصة بشركة الأموال : 

يشترط في شركات الأموال قروط خاضة ينا شواء أكانت الشركة عنبانا أم 
٠. .‏ مه ١‏ : 
مفاوضة 2 و : 

١‏ أن يكون رأس مال الشركة عيناً حاضرة » إها عند العقد أوعند الشراءء 
وشهؤرأق جمهور الفقهاء :“فلا يحوزأن يكون رأس المال ديناً ولا الا غاا ن 
في المال الغائب » فلا يتحقق المقصود من الشركة » ولأن المدين ربا لايدفع الدين» 


وعلى هذا : لو دفع إنسان لآخ رألف درم » وقال له : أخرج مثلهاء واشتر يها 
الال عند الشراء » ولا يشترط عند العقد ؛ لأن الشركة تع بالشراء » فيطلب الحضور 


هل يشترط خلط المالين ؟ 

قال الجهور ( وهم الحنفية والمالكية والحنابلة) : لا يشترط خلط المالين» لأن 
الشركة يتحقق معناها بالعقد لا بالمال » ومورد العقد هوالعمل» والربح نتيجته 
والمال تبع » فلا يشترط خلط المال كالمضاربة » ولآن الشركة عقد على التصرف » ففيها 
معنى الوكالة » والوكالة جائزة في مالين قبل خلطههما » فتجوز الشركة كذلك" » فإن 


. ٠١١۷/١ : البدائع : 5/ؤه وما بعدها » غاية المنتهى‎ )١( 

(۲) مختصر الطحاوي ٠١9//:‏ ء فتح القدير : ۲٤/١‏ » البدائع : ۸ » المبسوط : ۱۷۷/١١‏ ء بداية المجتهد : ۲٣۰/۲‏ › 
القوانين الفقهية :/85؟ » المغني : ٠/6‏ » الخرشي : ث/اء » ط ثانية » غاية المنتهى : ٠١١/١‏ . 

0 يلاحظ أنه لاحل لاشتراط خلط الأموال في التشريع الوضعي » لأن من آثار نشوء عقد الشركة وجود شخص 
اعتباري وهو الشركة » تنتقل إليه ملكية رأس المال جميعه ( الشركات في الفقه الإسلامي للأستاذ علي 
الخفيف :/8: ) . ش 


- 85 ل 


الشركاء إذا صرحوا بأن يشتري حدم هذه الدرام » والآخر هذه الدنانير على أن 
المشترى بينهها صح . 

إلا أن المالكية قالوا : إن عدم اشتراط اختلاط المالين لا يعنى عزهها من كل 
الوجوه بل لا من أن يكون اخلط إا حا أوحكاء مل أن يكون المالآن فى 
صندوق واحد» وأيديها مطلقة عليهها . 

وقال زفر والشافعية والظاهرية والزيدية والإمامية : يشترط خلط المالين 
بحيث لايتيزأحدها عن الآخرء ولا بد من كون الخلط قبل العقد » فإن وقع بعده م 
يكف في الأصح ؛ لأن الشركة تعني الاختلاط» والاختلاط لا يتحقق مع تيز 
المالين» فلا يتحقق معنى الشركة » ولأن من أحكام الشركة أن الملاك يكون من 
المالين » وإذا هلك أحد المالين قبل الخلط هلك على صاحبه وحده» وهذا ليس من 
006 الشركة" . 

ويترتب على هذا الخلاف أن الشركة تصح عند المهور إذا كان المالان من 
جنسين مختلفين كدرام ودنانير» أومن جنس واحد لكن بصفتين مختلفتين كحنطة 
جديدة و غ رودا و وحمراء» إذ لا يشترط عندم 
خلط المالين . ش 

ولا يصح ذلك عند الشافعية وزفرء لإمكان القييز وإن كان فيه عسرء لأنه 
يشترط خلط المالين خلطاً تاماً بحيث يتعذرالمييز بين المالين» وهو لا يتحقق في 
مختلفي الجنس أوالصفة . ش 

قال ابن رشد المالي : « والفقه أن بالاختلاط يكون عمل الشريكين أفضل 
وأتم ؛ لأن النصح يوجد منه لشريكه ا يوجد لنفسه»'" . 
 )١(‏ مغني امحتاج : 7۲ ء المهذب : ۲٤۲٥/۱‏ ء المنتزع الختار : ٠٠۲/۲‏ . 
9) بداية المجتهد : ٠٠١/۲‏ . 1 

۷ - 


۲ أن يكون رأس مال الشركة أغاناً مطلقة "أي نقداً وهي الدرام والدنانير في 
الماضي » والنقود 0 الان وفنذا الشزط باتفاق المذاهب الارمسة فلا وز 
الشركة في العروض'' من عقار أو منقول» لأنها ليست من ذوات الأمثال» وإغا هى 
من ذوات القية التي تختلف باختلاف أعيانا » والشركة فيها تؤدي إلى جهالة الربح 
عندافسية مال الشركة ؛ لان رأس الخال يتكون من فة العروض لأعينها :والقية 
مجهولة ؛ لأنها تعرف بالحزر والظن » وهو يختلف.باختلاف التقوي » فيصير الربح 
مجهولاً» فيؤدي إلى المنازعة عند القسمة ثم إن الشركة تتضن الوكالة » والوكالة 
لاتصح في العروض » فلو قال شخص لغيره : بع عرضك (أي متاعك أودارك ) على 
أذ يكون قله اء جوز 31 الولاً نه عليه له که دوج غ أن لو قال > افر 
بألف درم من مالك على أن ما اشتريته يكون بد بينناء وأنا أشتري بألف درم من 
مالي على أن ما أشتري يكون بيننا ء جاز؛ لأن الشركة تكون في النقود . 

وقال الإمام مالك : لايشترط كون رأس مال الشركة نقداً» وإنما تصح الشركة 
في الدرام والدنانير» كا تصح في العروض سواء اتفقا جنساً أواختلفاء وتكون 

الشركة في العروض مقدرة بقيتها » ودليله أن الشركة عقدت على رأس مال معلوم » 
فأشبه التقود" . ۰ ش 

ويترتب على هذا الشرط عند الحنفية في الرواية الراجحة » وعند الحنابلة : أنه 
لا تصح الشركة في التبر( أي مالم يضرب من الذهب والفضة ) والثُقرة (أي القطعة 
المذابة من الذهب أو الفضة ) بناء على أنه كالعروض . 


. وهي التي لاتتعين بالتعيين‎ )١( 
155/١١ : المبسوط‎ » ٠١/ : مختصر الطحاوي‎ » ۲٠١/١ : تبيين الحقائق‎ » ١4/5 : البدائع : ث/ذه ء فتح القدير‎ )۲( 
» ۳۷۲/٣ : رد الحتار‎ › ۲٤٥/۱ : وما بعدهاء المهذب‎ ١7/0 : ش وما بعدهاء مغني الحتاج : ۲۱۳/۲ ء المغني‎ 
ط ثانية‎ ٠ 22/9 : الخرشي‎ 
. قال في القاموس : العرض ( أي بسكون الراء ) : المتاع » ويحرك أي يفتح الراء‎ 2) 
. ۲٤۹/۲ : ء بداية الجتهد‎ ۲٤۹/۲ : الشرح الكبير‎ )٤( 
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أما في الرواية الأخرى عند الحنفية فتجوز الشركة فيه ؛ لأنه كالأان المطلقة› 
والمدارعلى تعامل الناس به» فإذا تعاملوا به فحکه حك النقود» وإن م يتعاملوا به 
فحكه حك العروض . وأما الشافعية فقد أجازوا الشركة فيه ؛ لأنم عدوه من 

0 
المثليات 


وأما الفلوس : فلا تجو الشركة فيها في الرواية المشهورة عن أي حنيفة وأبي 
يوسف » لأنها إذا كانت كاسدة فهي كالعروض » وإن كانت نافقة (أي رائجة ) فهي 
ليست أماناً مطلقة عندها (أي لاتلازمها صفة القنية ) لأا تتعين بالتعيين في الجملة » 
وتصير مبيعاً باصطلاح العاقدين . وإذا لم تكن أفاناً مطلقة لاحتاها التعيين بالجلة 
في عقود المعاوضات » لم تصلح رأس مال الشركة كسائر العروض . وهذا هو رأي 
الشافعية والحنابلة وابن القاسم من المالكية ؛ لأا تنفق مرة وتكسد مرة أخرى . 
فأشبهت العروض . | 

قال د يضح أن تكون الفلوين الرائجة رأ هال الفركة :لأا عدت 
الأصل عنده تعتبرمن الأمُان المطلقة » لأن الثنية لازمة لا" . 


وأما الشركة على المثليات التي ليست بأثمان مطلقة من المكيل 
والموزون والعددي المتقارب كالجوز والبيض : فتصح الشركة فيها عند الشافعية .. 
والمالكية ؛ لأن الشافعية جعلوا العدديات المتقاربة من الثليات فتصح الشركة فيها 
على الأظُهر ندم ؛ ولآن المكيل أوللوزون إذا اختلط مجنسهة ارتفع الثبين ينها 
فأشبة التقدين: وأما الالكية قأجازوا الغركة فبيتا عب فيا عند الخلاط: 
لاقيتها عند البيع  »‏ في العروض ؛ لأن خلط الطعامين مثلاً نجعل من المتعذر 
(أ) المراجع السابقة عند الحنفية . 


() الفلوس جمع فلس وهو قطعة مضروبة من النحاس كان يتعامل بها . 
) البدائع : 55/6 ء المغنى : ٠٠/١‏ » المبسوط للسرخسى : 1٠١/1١‏ ء رد الحتار : ۳۷۲/۲ » غاية المنتهى : ٠١۷١‏ . 
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فصلها بخلاف العروض » فإنه یکن قييزكل عرض عن غيره'"" 

وقال الحنابلة : لاتجوزالشركة في ظاهر المذهب في المكيل والموزون 
والعدديات المتقاربة» ا لاتجوز في سائرالعروض" . 

رال الل والقيعة ا اة والريدية: لاتموز الفركة ف اللات 
راترات والغدد نات التغنارية قبل الخلط ؛ ا إا تن بان اذا كانت 
عيناً » فكانت كالعروض » فهي ليست أماناً مطلقة » مع العلم بأن شرط جواز الشركة 
أن يكون رأس المال ما لا يتعين بالتعيين » فلو قال شخص لغيره : بع حنطتك على 
أن يكون نها بيننا لم يجزء وأما بعد الخلط : فان كانت الشركة في جنسين مختلفين 
نة والأرو والشعير قلا تجوز وان كتك مق جس واحد قلا تصم أيضاً عند 
أبي يوسف » وإفا تصير شركة أملاك . ش 

وقال أبو حنيفة وعمد : تصح الشركة فيها بعد الخلط » فيكون مذهب الحنفية 
قريباً من مذهب الشافعية . 


وتظهر فائدة الخلاف عند التساوي في المالين واشتراط التفاضل في الربح » بأن 
كان المكيْل نصفين بين شر يكين » ولكنهما شرطا أن يكون الربح أثلاثاًء فخلطاه» 
واشتريا به » فعلى قول أبي يوسف : يكون الربح بينهها على قدر المالين نصفين . وعلى 
قول عمد : يكون الربح بحسب ما شرطا . 


وة قول أن يوسب : هوأنه مش مع الأصل الذي بنى عليه الحنفية عدم جواز 
الشركة في المكيلات والموزونات E,‏ وهوأنها ليست أثاناً مطلقة 
على كل حال» بل قد تكون تارة تنا » وتارة مبيعاً ؛ لأنها تتعين بالتعيين في ال جلة 
فكانت كالفلوس » وشرط جواز الشركة ألا يكون رأس المال ما يتعين بالتعيين . 


)00( مغق الحتاج : ۲ ء الشرح الكبير : ١ "7. ۳٤٩/۳‏ 3 
() للمغنى : ٠١/١‏ وما بعدها . 


ووجه قول مد : هو أن معنى الوكالة التى تتضنها الشركة ثابت في هذه الأشياء 
بعد الخلط » فأشبهت الدراهم والدنانير» بخلاف ما قبل الخلط ؛ لأن الوكالة التي هي 
من مقتضيات الشركة لاتصح في هذه الأشياء قبل الخلط . 

والخيلة عند أن يفا ف تجواز الشركة يذه الأشياء: أن عاط المالان حق 
تصير شركة ملك بينها » ثم يعقدا عليها عقد الشركة" . 


ثالثاً ‏ الشروط الخاصة بشركة المفاوضة : 

اشترط | لنفية ا خاصة بشركة المفاوضة وهي ٤‏ 

-١‏ أن يكون لكل من الشريكين أهلية الوكالة والكفالة : بأن يكونا حرين 
بالغين عاقلين راشدين ؛ لأن من أحكام المفاوضة أن ما يلزم أحدههما من الحقوق 
والواجبات فيا يتجران فيه يلزم الآخر » ويكون كل واحد منههما فها وجب على 
صاحبه بمنزلة الكفيل عنه » ك أنه يكون كل واحد منهها فيا وجب لصاحبه بمنزلة 
ا 

؟- المساواة في رأس المال قدراً وقهة ابتداء وانتهاء » في الرواية المشهورة : فلو 
كان المالان متفاضلين قدراً م تكن مفاوضة ؛ لأن المفاوضة تنىء عن المساواة فلا بد 
من أغتيار للساواة فيا ا أمكن :و إذا كان المالآن متفاضلين فة ف الرواية 
المشهورة » كأن تفاضل النقدان في قية الصرف لم تجز اللفاوضة ؛ لأن زيادة القية 
بمنزلة زيادة الوزن » فلا تثبت المساواة التي هي من مقتضى العقد . 

؟- أن يكون كل ما يصلح أن يكون رأس مال للشركة لأحد المتفاوضين داخلاً 


. وما بعدها‎ 171/1١ : فتح القدير: 17/0ء المبسوط‎ 2.70/١ : انظر البدائع‎ )١( 
. وما بعدها‎ ۳٠۹/۲ : أنظر البدائع : 70/8 وما بعدها » رد الحتار على الدر الختار‎ )۲( 


- اكلم 


في الشركة" : فإن لم يكن داخلاً في الشركة لم تكن مفاوضة ؛ لأن ذلك يتناف مع 
مبدأ المساواة . أما مالا تصلح فيه المفاوضة كالعروض والعقارات والديون والأموال 
الغائبة » فلا تلزم المشاركة فيه كالتفاضل في الزوجات والأولاد . 


ولا تشترط امجانسة في المال ما دامت القهة متحدة خلافاً للزيدية . وعليه إذا كان 
زاس فال حدقا ذه وراب مال اا حر فة وه ماو نة خالا 
على أشهر الروايتين . كذلك لايشترط کا ذكرنا اختلاط المالين خلافاً لزفر. 

٤‏ المساواة في الربح في المفاوضة : فإن شرطا التفاضل في الربح لم تكن مفاوضة 
لعدم المساوأة . | 

ه- أن تكون المفاوضة في جميع التجارات : فلا يختص أحد الشريكين بتجارة 
دون شريكه ؛ لأن في الاختصاص إبطالاًلمعنى المفاوضة : وهو المساواة . وعلى هذا : 
يفهم سبب اشتراط أبي حنيفة ومد أن تكون المفاوضة بين مسامين » فلا تصح بين 
مسام وكافر؛ لأن الكافر الذمي مثلا بختص بتجارة لاتجوزلامسم : وهي تجارة الخر 
والخنزير. ٠‏ 

وقال أبو يوسف : تجوز المفاوضة بين مسلم وكافرء لاستوائهها في أهلية الوكالة 
والكفالة . | 

5 أق كو الشركة ياف الا رة لان للا رخة هراط لامها إلاالفظ 
المفاوضة أوعبارة أخرى تقوم مقامها . 


› قال في كنز الدقائق والدر الختار : تبطل المفاوضة إن وهب لأحد الشريكين أو ورث ما تصح فيه الشركة‎ )١( 
ووصل إلى يده وهو النقدان » لفوات المساواة فيا يصلح رأس مال » إذ المساواة في هذه الشركة شرط عند‎ 
..) ۳۷۲/۲ : ابتدائها وفي حال استرارهة ( تبيين الحقائق : 567/7 » الدر الختار ورد الحتار‎ 
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هذه هي شروط شركة المفاوضة » فإذا فقد شرط منها انقلبت الشركة عناناً ؛ 
لان شركة العنان لاط ل هذة الثروط" : 

فلا يشترط في شركة العنان أهلية الكفالة » فتصح من لاتصح منه الكفالة» 
كالصبي المأذون بالتجارة » ولا المساواة في رأس المال » فتجوز مع تفاضل الشريكين في 
رأس المال» وأن يكون لأحدها مال آخرم يدخل في عقد الشركة . 

ولا يشترط أن تكون في موم التجارات » فتجو زأن تكون عامة أوخاصة 
ببعض أنواع التجارة كالحبوب والأقشة والحديد ونحوهاء ۴ أنها تجوز بين المسم 
والذمي ؛ لأنه لاتشترط المساواة في شركة العنان . 

5 لا يشترط التساوي في الربح » فيجوز تفاضله| وتساويها فيه . 

قال أستاذنا الشيخ علي الخفيف : والواقع أن شركة المفاوضة على ما ذهب إليه 
الحنفية والزيدية لاتعد شركة واقعية » وليس لوجودها بقاء إذا ما وجدت» فإن 
اشتراط تساوي أموال الشركاء في القهة » وعدم اختصاص كل شريك بال يصلح أن 
يكون رأس مال للشركة في جنيع مراحل وجودها لايبقي عليها زمناً طويلاً. فإن 
اسقترار كل شريك على ما كان له من نقود عند تكوينها وعدم زيادتها بعد ذلك» أمر 
يكاد أن يكون أمرأ عسي" . 

رابعاً - شروط شركة الأعمال : 

إذا كات OEE EÊ‏ مسترط نه قراتط اللناوطنة اناق 
ذكرهاء مثل أهلية الكفالة » والتساوي في الأجرء ومراعاة لفظ المفاوضة . 

أما اذا كانت الشركة عناناً » فلا يشترط لما شيء من شروط المفاوضة وإغا 
)00 البدائع :77/6 » رد احتار : 377/8 . 


)2 الشركات في الفقه الإسلامي :/77 . 
ا ل AI‏ 


تشترط أهلية الوكالة فقط . قال أبو حنيفة ما تجوزفيه الوكالة تجوزفيه الشركة ؛ 
. ومالا تجوزفيه الوكالة لا تجوزفيه الشركة . 

]ذا احتاعق الم إل اهال آل اما اح الشتريكين فلا وتر 
ذلك في ثبوت الشركة » وهذا بشرط ألا يكون من عله إجارتها لغيره . أما إذا أجرها 
فإن أجرتها تكون له خاصة » لا مشتركة » لأا مقابل استعمال آلة مملوكة له » فكانت 
مختصة به . وبناء عليه تفسد الشركة بين رجلين لأحدهما بغل وللآخر بعيرعلى أن 
يؤجرههماء كم سنفصل في بحث الشركة الفاسدةء وهذا ما ذهب إليه الحنفية 
ECE,‏ 


خامساً ‏ شروط شركة الوجوه : 

إذا كاد شركة الويجو فاو يشرط أن يكو الثر يكان من أل 
الكفالة» وأن يلتزم كل منهما بنصف ثن الشيء المشترى » وأن يكون المشترى بينها 
نصفين » وأن يكون الربح بينهها نصفين » وأن يتلفظا بلفظ المفاوضة ؛ لأن هذه 
الشركة قائّة على المساواة التامة بين الشر يكين . 

وأماإذا كانت الشركة عناناً »فلاتشترط الشروط المذكورة في الفاوضة » فيصح 
تفاضلها في الشيء المشترى » ويكون التزامها بين المشترى على قدرملكيههم| »۴ يكون 
الربح بينههما على قدر تحملهما نمن المشترى » فإذا شرط لأحدها زيادة ربح على حصته 
يكون الشرط باطلاً ؛ لأن الربح يتقدر بقدرضانها من الشترى/" 


)0 البدائع : 55/5 وما بعدها » المغنى : 1⁄٥‏ . 
(۲) البدائع > المرجع السابق : 50 . 
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المطلب الثالث ‏ أحكام شركة العقود 

شركة العقود إما أن تكون صحيخة أو فاسدة . 

فإن كانت فاسدة : وهي التي اختل فيها شرط من شرائط الصحة السابق 
ذكرهاء فلا تفيد شيئاً مما سنذكره في أحكام الشركة" الصحيحة . 

وف الملة قال الحنفية والشافعية والحنابلة : إن فسدت الشركة يقتسمان الربح 
على قدر رأس أمواهماء ويرجع كل شريك على الآخر بأجرة عمله في ماله ؛ لأن 
الى طق الف القاس 

وأما الشركة الصحيحة : وهي التي استوفت شروط صحتها » فيعرف حكها 
بحسب كل نوع من أنواع الشركة » ا يتبين مما يأتي . 


أولا أحكام شركة العنان في الأموال : 

١‏ شرط العمل : يجوز في شركة العنان أن يشترط الشريكان العمل عليها أو 
على أحدها دون الآخرء كأن يشترك على أن يبيعا ويشتريا على أن ما رزق الله من 
التجارة فهو بيتهيا على خرط كذاء أو أن يبيع ويشترق أحدها دون الاخر. 

؟- توزيع الربح : وأما الربح فيكون على قدر رأس المال متساوياً أو 
متفاضلاً» فإن كان رأس المال متساوياً بينهها ( أي مناصفة ) يكون الربح بينهما 
متساوياً » سواء شرط العمل عليهما أوعلى أحدها ؛ لأن استحقاق الربح عند الحنفية 


)00( البدائع : ۷۷/١‏ . 
)9( مغنى الحتاج : 7 » المغني : ۱۷/۵ + فتح القدير : ۲۲/۰ » تبيين الحقائق : ۲۲۲/۲ » غاية المنتهى : ٠٦١/۲‏ 


A10‏ - الفقه الإسلامي ج٤‏ (؟5) 


إما بالمال أو بالعمل أو بالتزام الضان » وقد وجد التساوي في رأس المال» فينبغي 
التساوي في الربح . 

ويصح أيضاً عند الحنفية ما عدا زف رأن يتفاضل الشريكان في الربح حالة 
التساوي في رأس المال» بشرط أن يكون العمل عليهها أوغلى الذي شرط له زيادة 
الريح ؛ لأن الربح کا قلنا يس: يستحق إما بالمال أو بالعمل أو بالضان » وزيادة الربح في 
هه الال كنك سبيت زيادة العمل ؟» لأنه قد ركون خد الخو یکن أحدق وأهدئ 
وأكثر عملا وأقوى » فيستحق زيادة ربح على حساب شريكه » لحديث : «الربح على 
ا رطا والوقمة غل نولا" 

وان قرط الل عل افلا را فلاو زالكر ك ولات فط لاح 
الشريكين زيادة ربح بغير عمل ولا ضان » والربح لا يستحق إلا بال أو عمل أو 
ضان . وكذلك لا تصح الشركة إذا شرط جميع الربح لأحد الشريكين » ويلاحظ أنه 
ليس المراد بالعمل وجوده» وإنما يكفي شرط العمل" 

ورأي الحنابلة والزيدية كالحنفية : يجو زأن يتفاضل الشريكان في الربح”" . 
وأما الخسارة فهي على قدر رأس المال باتفاق المذاهب . 

وقال المالكية والشافعية والظاهرية والإمامية وزفرمن الحنفية : يشترط لصحة 
شركة العنان أن يكون الربح والخسران على قدرالمالين أي نسبتهما ؛ لأن الربح نماء ماما 


)١(‏ أما استحقاقه بالمال فلأنه يعد ناء للمال . وأما استحقاقه بالعمل في المال فلأنه شبيه بالأجرة » لأنه جزاء 
العمل وناتج عنه . وأما استحقاق الربح بالضان فلقوله بج : « الخراج بالضان » أي مستحق بسببه » فإذا 
صار المال مضونا على الشريك بسبب من الأسباب التي توجب ضانه » وأصبح غير أمين فيه » فإن جميع الربح 
يكون له لضانه اياه » لأنه خراج الال . ويعرف استحقاق الشريك من الربح هذه الأسباب بالشرط . 

)2 أي الخسارة في الشركة على كل واحد منههما بقدر ماله . قال الحافظ الزيلعي عن هذا الحديث : غريب جدأ 
( أي لا أصل له ) ويوجد في بعض كتب الأصحاب من قول علي ( راجع نصب الراية : ٤١٥/٣‏ ) . 

(۲) فتح القدير : 7١/0‏ » البدائع : 1۲/١‏ وما بعدها » تبيين الحقائق : ۳۱۸/۲ . 

9( المغني : ۷ ء المنتزع الختار : ٠٠۹/۲‏ ء غاية المنتهى : ٠١١/١‏ . 
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والخسران نقصان ماما » فكانا على قدرالمالين » أي أن الربح يشبه الخسران » فكنا أنه لو 
اشترط أحد الشريكين أن يتحمل فقط جزءاً من الخسران ل يجزء كذلك إذا اشترط 
جز ءا من الربح زائداً عن رأس ماله لا يجوزء فكان الربح والخسران تابعين لمال . 
ويترتب عليه أنه لوشرط الشريكان التفاضل في الربح والخسران مع تساوي المالين » أو 
التساوي في الربح أوالخسران مع تفاضل المالين ل يصح العقد ؛ لأنه شرط ينافي مقتضى 
الشركة »فلم يصح » ا لوشرط أن يكون الربح لأحدهها" . 

۴ هلاك مال الشركة : قال الحنفية والشافعية : إذا هلك مال الشركة أوأحد 
المالين قبل الشراء وقبل الخلط » بطلت الشركة ؛ لأن المعقود عليه في عقد الشركة هو 
المال» وقد تعينت الشركة فيه » وإذا هلك المعقود عليه يبطل العقد» كا في البيع . 
هذا إذا هلك المالان . وأما بطلان العقد حال هلاك أحد المالين » فلأن الشريك الذي 
م هلك ماله » ما رضي بشركة صاحبه في ماله إلا ليشركه في ماله » فإذا فات المقصود 
م يكن راضياً بشركته » فيبطل العقد لعدم فائدته » وأي مال هلك هلك من مال 
صاحبه . وهذا بخلاف ما بعد الخلط حيث هلك على الشركة . 

وإن اغترئ أحد التو يكن غالةء وفك مال الخ يعد الشراء + فيكون هنا 
اشتراه بينهما ؛ لأنه اشتراه حالة قيام الشركة » فيصبح مملوكاً للشريكين » فهلاك المال 
بعدئذ لا يغيرحك المالك » وإذا وقع المشترى على الشركة يرجع الشريك على 
ریک عضخ هن القن لآنه اشرق نصفة و نة وقد القن عن مال د" . 

وقال المالكية والحنابلة : تنشأ الشركة بمجرد العقد ويصير به رأس المال مشتركاً 
بين الشركاء . فإذا هلك أحد المالين قبل الخلط أوقبل التصرف هلك على حساب 
الشركاء” . 

. ۲٤۷١ : ء مغني الحتاج : ۲۷۲ » المهذب‎ ۲٠١/۲ : القوانين الفقهية : ص 86؟ ء بداية المجتهد‎ )١( 
. 239/1١ : المبسوط‎ ٠۴/١ : فتح القدير‎ 2) 
. 0079 : غاية المنتهى‎ 2) 
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؛ ‏ التصرف بمال الشركة : لكل واحد من شريكي العنان أن يبيع مال 
الشركة ؛ لأا بعقد الشركة أذن كل واحد لصاحبه ببيع مال الشركة » ولأن الشركة 
تتضمن الوكالة » فيصير كل واحد من الشر يكين وكيلاً عن صاحبه بالبيع . 

ولكل شريك أن يبيع مال الشركة بالنقد والنسيئة (أي بالدفع حالاً أو 
وجا لأنه.وجد الآذة بالبيغ طلقا مقتطى الشركة ولان الشركة تتعقد عل 
عادة التجار» ومن عادتهم البيع نقداً ونسيئة . 

ولا يجوز البيع نسيئة عند الشافعية . وعند الحنابلة فيه روايتان > أرجحها أنه 
جوز ال سيقو 

وللقويك أن ميم هليل ان كت الأعنا لا ان الاس و ان 

وللشريك أيضاً أن يشتري بالنقد وبالنسيئة إذا كان في يده نقود « درام أو 
انی أوكيل أوموووة قاری بالدراء والد تار ا تة | واشترى 
بالمكيل أو الموزون شيئًاً نسيئة ؛ لأن الشريك وكيل بالشراء » والوكيل بالشراء يلك 
الشراء بالنسيئة » ولأنه يمكنه حينئذ وفاء الن ما تحت يده من هذا المال في الحال . 

فإن لم يكن في يده درام ولا دات وار راس حال الشركة کن غاا 
وأمتعة » فاشترى بدرام أو بدنانيرشيئاً نسيئة » فيكون المشترى له خاصة دون 
شريكه ؛ لأنه لوصح في حق شريكه صارمستديناً على مال الشركة » والشريك لا 
يلك الاستدانة على مال الشركة من غير أن يؤذن له يها كالشريك المضارب ؛ لأنه 
يصير رأس مال الشركة أكثر ما رضي الشريك بالمشاركة فيه » فلا يجوز من غير 
م 
)0( غاية المنتهى : 177/7 » مغني المحتاج : ۲۱٤/۲‏ . 
(۲) البدائع : 1 »۰ رد المحتار : ۳۷۷/۳ . 
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ونذكر هنا أهم أنواع التصرفات : 

آ إبضاع مال الشركة وإيداعه : للشريك أن يبضع'' مال الشركة ؛ لأن 
الشركة تنعقد على عادة التجارء والإبضاع من عاداتهم » ولأن له أن يستأجرعلى 
العمل في البضاعة بأجرء فيكون الإبضاع أولى » إذ أن من يلك الأعلى يلك الأدنى » 
ولوك أيضاً أن ينود هال الشركة ؛ لآن الا يداع من غعاذة لجار وين 
ضرورات التجارة أيضاً . 


وخالف الشافعية في ذلك » وللحنابلة في جواز الإبضاع روايتان . 


ب المضاربة بمال الشركة : وللشريك أن يدفع المال إلى شخص لامضاربة 
فيه » وهو ظاهر الرواية عند الحنفية والأصح ؛ لأن الشريك يلك أن يستأج ر أجيراً 
يعمل في مال الشركة » فلأن يلك الدفع مضاربة أولى ؛ لأن الأجير يستحق الأجرء 
سواء حصل في الشركة ربح أم م يحصل » والمضاري لا يستحق شيئاً بعمله إلا إذا كان 
في المضاربة ربح » فاما ملك الاستئجارفلان يلك الدفع مضاربة أولى . 


ج-التوكيل بالبيع و بالشراء : وللشريك أن يوكل بالبيع ؛ لأن 
التوكيل دون المضاربة » ؟! له أن يوكل بالشراء ؛ لأن التوكيل بالبيع والشراء من 
أعمال التجارات » إذ التاجر لا يكنه مباشرة جميع التصرفات بنفسه» فيحتاج إلى 
التوكيل » فكان التوكيل من ضرورات التجارة . 

د الرهن والارتهان : وله ياذن شريكه أن يرهن متاعاً من الشركة بدين ٠‏ 


: أي أن يدفع مالا من الشركة لمن يشتري به بضاعة من بلد كذا بدون جُعْل ( الشرح الكبير للدردير‎ )١( 
: قال ابن عابدين في رد النحتار : ۳۷۷/۲ : في القاموس : الباضع‎ ) 177/١ : غاية المنتهى‎ » ٥۲١ ء‎ ۲ 
. الشريك | ه . والمراد هنا دفع المال لآخر ليعمل فيه على أن يكون الربح لرب المال ولا شيء للعامل‎ 
وعرف الشافعية الإبضاع بتعريف أوضح مما سبق : وهو بعث الال مع من يتجر فيه متبرعاً . والبضاعة : الال‎ 
. ۲٠۳ انظر أحكام المباضعة في تمع الضانات : ص‎ . ) ۲٠۲/۲ : المبعوث ( راجع مغني الحتاج‎ 
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وجب بعقد مارسه وهو الشراء » وأن يرتهن با باعه ؛ لأن الرهن إيفاء الدين ء 
والارتهان استيفاؤه » وأنه يلك الإيفاء والاستيفاء"" 

ه ‏ الحوالة بين البضاعة : وله أن يقبل الحوالة بالثن وأن يحيل؛ لأن ‏ 
الحوالة من أعمال التجارة ؛ لأن التاجر يحتاج إليها لاختلاف الناس في الغى 
والإعسار» فكانت الحوالة وسيلة إلى الاستيفاء » فكانت في معنى الرهن في التوشق 
لاا 1! 


ح- الالتزام بحقوق العقد : وكل ما يتعلق بحقوق العقد من القبض وتسلم 
المبيع والخصومة " يلتزم بها الشريك الذي مارس العقد دون شريكه» فلو باع 
أحدها شيئاً م يكن للآخرأن يقبض شيئاً من الهن » وكذلك كل دين لزم إنسانا 
بعقد مارسه أحدهما ليس للاخ رقبضهء ولامدين أن يمتنع عن دفعه إليه ؛ لان 
القبض من حقوق العقد » وهي متعلقة بالعاقد» وليس لأحد الشريكين أن يخاصم في 
أمرصدر من شريكه كبيع أو إدانة ؛ لان الخصومة من حقوق العقد »وحقوق العقد ‏ 
تتعلق بالعاقد ورلواتبى ا باز ولي الريك 1 
قبض المبيع لما ذكرنا . 

ط - السفر بمال الشركة : وأما السفر يمال الشركة فيجوز عند أبي حنيفة 
ومد في أصح الروايات والمالكية والحنابلة ؛ لأن الإذن بالتصرف يثبت بمقتضى 
الشركة » والشركة صدرت مطلقة عن المكان » والمطلق يجري على إطلاقه إلا لدليل . 
وعند أبي يوسف والشافعي : لا يجوز له السفر إلا بإذن شريكه» لأن السفرله ' 
خطرء فلا يجوزفي ملك الغير إلا يإذنه . 

ي ‏ التبرع بمال الشركة أو الإقراض : وليس لأحد الشريكين أن هب 


(۱) فتح القدير : ٠١/5‏ ؛: رد المحتار على الدر الختار : ۳۷۸/۳ . 
) . أي كل ما يتعلق بالدعوى التي تثار لدى القضاء بسبب منازعة تنشأ من العقد . 
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شيئاً من مال الشركة ؛ لأن الهبة تبرع » وهولا يلك التبرع على شريكه » ؟ا ليس له 
أن يقرض شيئاً من مال الشركة ؛ لأن القرض لا عوض له في الحال» فهو بشابة 
۱ 0 

التبرع » وهو لا يلك التبرع على شريكها" . 

وخلاصة كلام الشافعية : أن الشريك يتصرف بلا ضرر كالوكيل» فلا يبيع 
نسيئة للغررء ولا بغير نقد البلد » ولا بغين فاحش ولا يسافر بالمال ولا ببعضه بغير 
إذن ؛ لأن الشركة في الحقيقة توكيل وتوكل . 
1 وا. ”۶ 1 5 3 ع 

٠‏ ثانياً ‏ أحكام شركة المفاوضة في الأموال: 

إن كل ما ذكرناه من الأحكام ما يجوز لأحد شريكي العنان أن يفعله» يجوز 
لأحد شريي المفاوضة أن يفعله » وإذا فعله فهو جائز على شريكه ؛ لأن الفاوضة 
احص می الان و ذلك کا كان دا ل لحان فيو درط اة 
المفاوضة » وك ما فسدت به شركة العنان تفسد به شركة المفاوضة ؛ لأن المفاوضة 
ا : 
عنان وزيادة . 7 

ااا اکم اشا بشركة اهارت فو ابا : 

: الإقرار بالدين‎ ١ 


ا و و 211011 
ويطالب المقرله أيها شاه ؛ لأن كل واحد متها كفيل عن الآخر فيلزم امقر بإقراره 


() انظر هذه الأحكام التي ذكرناها في المبسوط : 174/1١‏ وما بعدها ء تبيين الحقائق : ۲۲۰/۴ » فتح القدير: 
0 وما بعدهاء البدائع : 78/6 ؟/اء جمع الضانات : ص ۲۹۸ وما بعدها ء رد امحتار : ۳۷۷/۲ وما 
بعدها » انظر أيضاً الشرح الكبير عند المالكية : 555/١‏ » الخرشي : 45/6 ء بداية الجتهد : ۲۲/۲ » وعند 
الحنابلة : غاية المنتهى : 179/6 » وعند الشافعية : مغني المحتاج : ۲٠١/۲‏ . 

(۲) المبسوط :۲۰۳/۱۱ واا ر > البدائع : ٠‏ / ۷۲ وما بعدهاء فتح القدير: 


. ۲۹۷ ء جمع الضانات : ص‎ ۳۷۸ ٠ ۳۹۹ / ۲ : ء رد الحتار‎ 5١6 » وما بعدها‎ ٥ 


- AYY - 


ويلزم شريكه بكفالته . وكذلك يختص مجوازالرهن والارتهان على شريكه بدون 
إذن شريكه » خلافا لما هومقرر في شركة العنان . 

؟ الالتزام بديون التجارة وما في معناها : 

ويختص أيضاً بأن كل ماوجب على كل واحد منهما من دين التجارة أومافي 
معنى التجارة يجب على الآخر تحقيقاً للمساواة بينهاء وذلك كالالترامات الشابتة 
بسبب عقود التجارة كثن المبيع في البيع الصحيح» وقيته في البيع القاسد» وأجرة 
الثيء المأجورء أومافي معنى التجارة كضان الشيء المغصوب » وضان الودائع 
الا مي اة طب الق كي الا ب وضان لهات 
والإجارات والرهن والارتهان . 

والسييب ف التزام كل شريك بدين التجازة :هو أنه دين بسبب الشركة ؛ لأن 
من مقتضيات عقد الشركة وجود البيع أو التجارة» وكل شريك منهها كفيل عن 
مراخبهافيا تارم يتب الشركة :وأا كيان القت فلانة ف معن ضان التجارة: 
لأن تقر رالضان فيه يفيد تملك الشيء المضون » فكان في معنى ضان البيع . وأما 
EE‏ رعو لا En EEE‏ 
فق ناب الد غل كال ال شو ادن مالك 


؟ الالتزام بالكفالة المالية : 


ويلتزم كل شريك با يقوم به أحدها من كفالة مالية عن شخص أجني عند أي 
حنيفة ؛ لأن الكفالة وإن كانت تبرعاً في مبدأ الأمر» فهي في النتيجة معاوضة لوجود 
معنى القتليك والقلك بين الكفيل والمكفول عنه » فيرجع الكفيل عن المكفول عنه با 
كفل إذا كانت الكفالة بطلب سنه 


. جع عارية‎ )١( 
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وقال الصاحبان : الكفالة لاتلزم الشريك» لأا تبرع بدليل أا لاتصح من 
الصي » وتعتبرمن ثلث التركة فقط إذا صدرت من الكفيل في حالة مرضه . 


؛ المطالبة بحقوق عقد البيع والشراء : 
ويطالب كل شريك بكل ما يتعلق بحقوق عقد البيع والشراء » فلواشترى أحد 
الشريكين شيئاً يطالب الآخر بالثن » ؟ يطالب المشتري نفسه» وله أن يقبض المبيع 
ا لامشتري نفسه » وله أن يرد المبيع على البائع إذا وجد فيه عيباً » وله حق المطالبة 
بان عند تان امنب لقي البائع + ولة إقامة الجنة عنم تقول ما رة على 
كاله أن علق الفترق القا زع معه وحالة او الس عل عدم غاي ` 


٥ه‏ ضمان الجناية على الإنسان والمهر ونحوه والنفقة ونفقات المنزل : 

أما ارش" الجنايات على الآدمي » والمهر» والنفقة » وبدل الخلع والصلح عن دم 
العمد» فلا يؤاخذ بها الشريك ؛ لأن هذه الديون بدل عا لا يصح الاشتراك فيه » فلا 
يلزم إلا المباشرلسببها ؛ لأن كل واحد ل يلتزم عن صاحبه بالعقد إلا بديون 
التجارة » وهذه الاشياء ليست متعلقة بالتجارة ولا بما في معنى التجارة » لعندم وجود 
معو مفاوضة المالبالمال.. 


وكذلك كل ما يشتريه أحد الشريكين من طعام لأهله أو كسوة أومالا بد 
منهء ويشمل شراء بيت للسكنى » واستئجار للسكنى أو للركوب لحاجته كالحج 
وكترم »كيو ا ا التعيانا اشرو لأن ذلك فا لاد عقي 
فكان مستثنى من المفاوضة » لأن المعلوم بدلالة الحال كالمشروط بالمقال . لكن للبائع 
أن يطالب بقن المشتريات أي شريك شاء » وإن وقع المشترى للذي اشتراه خاصة » 


. أي دية الجراحات » وقد سبق شرح ذلك‎ )١( 
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لأن هذا مما يجوزفيه الاشتراك » وكل واحد من الشريكين كفيل عن الآخر ببدل 
ما يجوز فيه الاشتراك» إلا أنهم قالوا : إن الشريك يرجع على شريكه با أدى بقدر 
حصته ؛ لأنه قضى ديناً عليه من مال مشترك بينهما لاعلى وجه التبرع يإذنه دلالة . 

ومقتضى القياس أن يكون مااشتراه أحد الشريكين من الطعام والكسوة 
والإدام لأهله مشتركا بينها ؛ لأن هذه من عقود التجارة » فكانت من جنس 
ما يتناوله عقد الشركة . 

ثالث أحكام شركة الوجوه : 

الشريكان في شركة الوجوه مفاوضة أوعناناً فيا يجب لما وما يجب عليها وما 
يجوزفيه فعل أحدهما على شريكه وما لايجوز: هما بمنزلة شريكي العنان والمفاوضة 
في الأموال . فإذا أطلقا الشركة بينهها كانت شركة عنان ؛ لأن الشركة المطلقة تقتضر 
العنان . 

وإذا اشتركا بوجوههها شركة مفاوضة فيجوز؛ لأا ضا إلى الوكالة المطلقة 
الكفالة » وهو جائزء إلا أنه لابد من التساوي فيا يتبايعانه ؛ لأن المفاوضة تمنع من 
التفاشل ‏ 

ويلاحظ أن الحنابلة وإن أجازوا شركة الوجوه إلا أنهم قصروها على ماإذا كانت 
الشركة شركة عنان » أما إذا كانت الشركة شركة مفاوضة فلا تجو زعندهم مطلقاً » لأا 
عقد لم يرد الشرع بمثله » لما فيه من الغررء فلم يصح كبيع الغرر. ووجه الغررم قلنا : 
أنه يلزم كل واحد مالزم الآخرء وقد يلزمه شيء لا يقد ر على القيام به . 

رابعاً ‏ أحكام شركة الأعمال : 

أ إذا كانت شركة الأعمال مفاوضة : بأن ذكر لفظ المفاوضة أوماهوفي معنى 
)0( راجع البدائع : ١‏ / لالاء رد المحتار : ۲ / ۳۸۲ »ء ممع الضانات : ص 3١7‏ . 
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المفاوضة » فيلزم كل شريك با لزم صاحبه بسبب هذه الشركة » ويطالب به » ويجوز 
إقرا ر أحد الشريكين بالدين كثن صابون أو أشنان أوأج رأجي رأوحانوت على نفسه 
وعلى شريكه » ولامقرله أن يطالب بالدين أي شريك شاء ؛ لأن كل واحد منها 
كفيل عن صاحبه : فيلزم المقر بمقتضى إقراره » والشريك بسبب كفالته ٠."‏ 

ومثال شركة المفاوضة في الأعمال : أن يشترك صانعان مثلاً في أن يتقبل كل 
منهها الأعمال» وأن يضنا جميعاً العمل على التساوي» وأن يتساويافي الربح ' 
والخسارة (أي الوضيعة )» وأن يكون كل واحد منهها كفيلاًعن صاحبه فيا لزمه 
بسبب هذه الشركة . ٠‏ 

ب- وإذا كانت شركة الأعمال عنانا : فا يتقبله كل شريك من العمل يلزمه 
ويلزم ریک وهي تشبه شركة المفاوضة بالنسبة لضان العمل استحساتاً » 
فلصاحب العمل أن يطالب بالعمل أا شاء لوجوبه على كل واحد منهما» ؟ا أنه لكل . 
شريك أن يطالب صاحب العمل بكل الأجرة لأنه قد لزمه كل العمل » فكان له 
. المطالبة بكل الأجرة » ويبرأ صاحب العمل بالدفع إلى أي شريك شاء . 
وأما القياس : فلايحق لصاحب العمل أن يطالب بالعمل أي شريك شاء» ‏ 
. أنه ليس للشريك الذي م يتقبل العمل أن يطالب صاحب العمل بالأجرة » ووجه 
القياس ظاهر : وهو أن هذه الشركة هي شركة عنان» لاشركة مفاوضة » وح 
شركة العنان أن ما يلزم كل شريك بعقده لا يطالب به الآخر. 

ووه الاستحسان: أن هذه الشركة تقتضى وجوب العمل على كل واد من 
الشريكين ؛ وإذا كانت كذلك كانت مقتضية وجوب ضهان العمل » فكانت في معنى 


»( البدائع : 7 / ۷۷ » تبيين الحقائق : ۲ / ۳۲۱ » جمع الضانات : ص ۲١۲‏ وما بعدها . 
0( أي أنه يلزمه العمل معه فيه . 
(۲) أي ضان مايقبله صاحبه إن ادعى تلفه أي يشترك معه في ضانه . 
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المفاوضة بالنسبة لوجوب الضمان عن الشريك الآخرء ولكنها ليست مفاوضة 
حقيقية » بدليل أن غير هذين الشيئين ( وها مطالبة كل واحد منهما بالعمل واقتضاء 
البدل) تطبق عليه أحكام شركة العنان . فإذا أقر أحد الشريكين بدين كثن صابون 
أوأشنان صارمستهلكاً , أوأقر بأجرأجيرأوحانوت بعد مضي مدة الإجارة» 
فلا يصدق إقراره على صاحبه إلا بإقراره بنفسه أو بالبينة ؛ لأن نفاذ الإقرار على 
الآخرمن مقتضيات المفاوضة ولم ينصا عليها . أما إذا كان المشترى لم يستهلك أو المدة 
م تمض » فإنه يلزمهما الدين بإقرا رأحدهما ء مما يدل على أنه ليس هذه الشركة حك 
المفاوضة من جميع الأوجه» وإنما من ناحية حق وجوب العمل فقط » فيكون كل 
شريك كفيلا عن الآخر فيا تقبله من عمل . وهذا مذهب الحنابلة يفا" . 

اموه ربج لجرك تتضن عندم التوكيل لاالكفالة على أصح 
02 ج اقتسام الربح في هذه الشركة : أما اقتسام الربح في هذه الشركة فيكون 
يت الان لا الل فة E‏ 
RAE iL‏ ؛ لأن الأجرفي هذه الشركة إنما يستحق بضمان 
ا SS‏ کوت ق 
غيره كالخياط إذا استعان برجل على الخياطة» فإنه يستحق الأجرء وإن لم يعمل 
لوجود ضان العمل منه » ويكفي اشتراط العمل عليه . 

ويجوز في هذه الشركة شرط التفاضل في الكسب إذا شرط التفاضل في ضمان 
العمل » بأن شرطا لأحدها ثلثي الكسب وهو الأجرء وللآخر الثلث » وشرطا العمل 
عليها أيضاًء سواء عمل الذي شرط له الزيادة في الكسب أم لم يعمل ؛ لأن استحقاق 
الأجرة في هذه الشركة بالضان لا بالعمل . 


.٠/٠١: المغني‎ )١( 
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وإذا كان استحقاق أصل الأجر بأصل ضان العمل لا بالعمل في الواقع » كان 
امتحفاق ونَادة الا جر زز يادة الان لابزياذة العمل فلو ان عل :الذي فرط له 
الأجر القليل أكثر جاز؛ لأن الربح بقدرضان العمل لابحقيقة العمل . 

د اقتسام الخسارة في هذه الشركة : وأما الوضيعة'"' » فهي أيضاً على قدر 
الان عق إنه خر القن أن ما ون اعمال دعل احدقا: 
و ر و ارو ها تان كان هذا لر الاد الان اطا 
والشركة جائزة على ماشرطا على كل واحد منهها من ذمان العمل ؛ لأن الربح إذا 
انقسم على قدر الضان » كانت الوضيعة على قدر الضان أيضاً . 

ولو جنت يد أحدها فالضان عليها جميعاً ؛ لأن ضان الجناية مبني على ضان 
العمل 4 وهذا قد ضناه چ 58 

المطلب الرابع ‏ صفة عقد الشركة ويد الشريك : 

أولاً حكم لزوم الشركة : 

يرى جمهور الفقهاء أن عقد الشركة عقد جائز غير لازم » فيجوز لكل شريك 
أن يفسخ العقد » إلا أن من شرط جواز الفسخ أن يكون بعلم الشريك الآخر؛ لأن 
الفسخ من غير عم الشريك إضرار به » وهذا لم يصح عزل الوكيل من غير عامه » وبا 
أن الشركة تتضمن الوكالة وعم الوكيل بالعزل شرط جواز العزل» فيشترط العم في 
الوكالة التى تضنتها الشركة . 


. الوضيعة : أي الخسران » سواء أكانت لتلف أو نقصان من أو غيره‎ )١( 

(۲) راجع البدائع : ٩‏ / 76 وما بعدها » المبسوط : ٠١ / ١١‏ وما بعدها » فتح القدير : 5 / ۲۹ ومابعدها » رد 
المحتار : ۳ / ۳۸۱ . 

0( البدائع : 7 / ۷۷ » المهذب : ۱ / 558 ء مغني الحتاج : ۲ / ٠٠١‏ ء المغني : 5 / 5١‏ ء بداية المجتهد : ۲ / 507 » 
الدردير : ۲ / 545 » الحطاب : ه / ٠۲۲‏ » الخرشي : ٩‏ / 55 > الشركات في الفقه للأستاذ الخفيف : ص 45 
وما بعدها . 
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وكون الشركة عقداً غير لازم عند المالكية هو ا ذكر ابن رشد في بداية الجتهد 
وفي اللقدمات . لكن جاء في مختصر خليل وشراحه أن المذهب المشهور لزومها 
بالعقد» حصل خلط بين أموال الشركاء أم لا . وقال ابن عبد السلام : المذهب لزومها 
بالعقد » ولا يتوقف ذلك على الشروع فيها بالتصرف . وهذا رأي الكثيرين من فقهاء 
المالكية » ورجح بعضهم أنها تلزم بالشروع . 

ثانياً ‏ يد الشر يك يد أمانة : 

واتفق الفقهاء على أن يد الشريك في المال يد أمانة كالوديعة» لأنه قبض المال 
يإذن صاحبه » لالأجل أن يدفع نه ا في المقبوض على سوم الشراء » فإانه مقبوض 
لأجل أن يدفع الثن » ولا لأجل التوثق به ما في الرهن » فإنه مقبوض لأجل التوثق 
بدينه » وبناء عليه فإنه إذا هلك المال في يد الشريك من غيرتفريط م يضمن ؛ لأنه 
نائب عن شريكه في الحفظ والتصرف ء فكان امالك في يده كالهالك في يد شریکه . 
ويقبل قوله بهينه في مقدار الربح والخسران وضياع بعض المال أو كله » ولومن غير 
. تجارة : ويضمن بالتعدي أوالتقصيرء کا في سائر الأمانات" 

المطلب الخامس ‏ مبطلات عقد الشركة : 

فأما المبطلات التي تعم الشركات كلها فهي "ا 

١‏ فسخ الشركة من أحد الشريكين » لأنه عقد جائزغير لازم » كا عرفناء 
فكان محتِلاً للفسخ . قال الحنابلة : من قال من الشركاء : عزلت شريكي » ولو م 
() المبسوط : ۱۱ / ۱١۷‏ › تبيين الحقائق : ۲ / ۲۲۰ » فتح القدير: 5377/5 » رد الحتار لابن عابدين : 

۲ / ۷۹ ۰ المهذب :۱ / ۲٤۷‏ ء المغني : ه / 1۸ بداية الجتهد : ۲ / 505 . 8 
9( البدائع :/ ع تبيين الحقائق : ۲ / ۳۲۲ » فتح القدير: 5 / ۲١‏ » مختصر الطحاوي : ص ٠» ٠١8‏ 

المبسوط : ۲۱۲/۱۱ › رد ا لحت ار : ۲ 7 ۳۸١‏ » المهنب :۲۲۸/۱ المغني : ه / ۲١‏ » مغني ا لحت اج : 


. 0/۲ 
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ينف" الال اتدؤل و يتصرف المعزول فق قدار تصيبة ولو فال بعت الشركة 
انعزلا » فلا يتصرف كل شريك إلا في قدر نصيبه . 


؟ ‏ موت أحد الشريكين : فإذا مات أحد الشريكين انفسخت الشركة لبطلان 
للك » وزوال أهلية التصرف بالموت » سواء علم الشريك الآخر بالموت أو يعل ؛ 
لأن كل شريك وكيل عن صاحبه» وموت الموكل يكون عزلاً للوكيل عم به أوم 
يعم ؛ لان الموت عزل حكي . 

اد ارتداد أخد الخر يكين ولحوقه بدا زالحرن» لان ذلك عترلة الوت: 

؛ - جنون الشريك جنوناً مطبقاً ؛ لأن بالجنون يخرج الوكيل عن الوكالةء 
وقد رقنا أن الشركة تقطن الوكالة . والإغاء كل الوق و يدر إطحاف الحتون 
يكير أو تفت سول عل لكلاف عن اة 

وأما المبطلات التي تخص بعض الشركات دون بعض فهي"": 

١‏ هلاك مال الشركة كله أومال أحد الشريكين قبل القيام بشراء ثيء في شركة 
الأموال » سواء أكان المالان من جنسين أم من جنس واحد قبل خلط المالين . والسببب 
فيه هو أن ا معقود عليه في عقد الشركة هوالمال » والمال في الشركة يتعين بالتعيين!" : 
وبهلاك المعقود عليه يبطل العقد كا في عقد البيع . هذا إذا هلك مال الشركة . 


)١(‏ النض : أن تتحول أموال الشركة نقوداً بعد أن كانت أمتعة . وأهل الحجاز يسمون الدرام والدنانير : النض 

والناض . 1 

)١(‏ المراجع السابقة » فتح القدير : >٤‏ / ۲۲ » المبسوط : ٠ ٠١١ / ١١‏ 178 » مختصر الطحاوي : ص ٠١‏ » تبيين 
الحقائق : ؟ / ۳۱۹ ء رد الحتار : ۲ / هلالا . 

)6 نص الحنفية على أن النقود بالقبض تتعين بالتعيين في الشركات والوكالات والأمانات والمبات والوصايا 
والغصوب » ولا تتعين في المعاوضات ولا في المضاربة . والفرق بين الشركة والمضاربة أن تعين رأس المال يجب 
أن يكون لأنه محل العقد » غير أنه في المضاربة أمكن أن يجعل تعيينه بالقبض لاشتراطه لتام المضاربة إذ لابد 
فيها من تسليم رأس امال إلى المضارب » فكان هلاكه قبل القبض لايعد هلاك لحل العقد لعدم تعينه » فلا 
تبطل المضاربة هلاكه في هذه الحال بخلاف هلاكه بعد قبضه » فتبطل حينئذ المضاربة لزوال محل العقد . أما = 

- ۸۹ - 


أما إذا هلك أحد مالي الشريكين فتبطل الشركة أيضاً ؛ لأن الشريك م يرض 
بشركة صاحبه إلا ليشركه في ماله » فإذا هلك ماله م يكن راضياً بشركته عند عقد 
الشركة » فيبطل العقد لعدم فائدته . ويهلك المال حينئذ على ذمة صاحبه» لآنه إذا 
کان المال في يده» فالأمرظاهرء وإذا كان في يد صاحبه فإنه أمانة في يده عرفنا . 


فإن حصل الملاك لمال شريك بعد خلطه بمال الشريك الآخرء فإنه هلك على 
الشركة ؛ لأته لا يعو عن غ جل الملاك من المالئ: وكذلتك إن :اشترق أحند 
الشريكين بماله » وهلك مال الآخر بعد الشراء قبل أن يشتري به شيئأ » فإن المشترى 
يكون بين الشريكين بحسب ماشرطا ؛ لأن ملك الشيء المشترى حيث حدث أي 
(بالشراء) حدث مشتركا بينها لقيام الشركة وقت الشراءء فلا يتغير حك الشركة 
ال ر 


ثم الشركة الواقعة في هذا الشيء المشترى بعد هلاك مال الأخرشركة عقد عند 
الإمام مد خلافاً للحسن بن زياد » فإنها شركة ملك عنده» فلا ينعقد بيع أحدها إلا 
في نصيبه ؛ لأن شركة العقد بطلت بهلاك المال كا لو هلك قبل الشراء بمال الآخرء ول 
يبق إلا حك الشراء وهوالملك » فكانت شركتها في المتاع شركة ملك . 

وعلى قول مد وهو الراجح : يجوز لأي منهيا بيع كل المتاع » وينفذ بيعهء لأن 
الشركة قد تمت في المشترى » فلا تنتقض بهلاك المال بعد تمامهاء كا لو كان الحلاك بعد 
الشراء بالمالين جميعاً . 


وإذا وقع الشيء المشترى على الشركة فيرجع المشتري على صاحبه بحصته من 
الفن ؛ لأنه اشترى نصفه له بوكالته » ونقد الن من مال نفسه » فيرجع عليه بحسابه . 


= في الشركة فليس يجب فيها قبض » وعليه لا سبيل إلى تعيين محل العقد فيها إلا بالعقد » فكانت النقود بذلك 
متعينة بناء على العقد عليها » فيعد هلاكها قبل القبض في يد الشريك الآخر وبعده سواء في أنه مبطل للعقد 
فيها ( الشركات في الفقه الإسلامي : ص ؟١١‏ ) . 


ATS 


وإن هلك مال أحد الشريكين ثم اشترى الآخر بماله الذي في يده ينظر: إن 
صرحا بالوكالة في عقد الشركة بأن نصا في العقد على أن « مااشتراه كل منها اله هذا 
يكون مشتركا بيننا» فالمشترى مشترك بينهها على ماشرطا ؛ لأن الشركة إن بطلت 
فالوكالة المصرح بها قائّة » فتكون شركة ملك . 

وإن لم يصرحا بالوكالة في العقد وذكرا مجرد الشركة » كان المشترى للذي اشترا 
خاصة ؛ لأن الشركة لما بطلت بطل مافي ضنها من الوكالة" . 

-١‏ عدم تحقق المساواة بين رأسى المال في شركة المفاوضة بعد وجودها في ابتداء 
العقد ؛ ؛ لان وجود المساواة بين المالين في ابتداء العقد شرط في انعقاد هذا العقد على 
الصحة » فيكون بقاء تلك المساواة شرطاً لبقاء هذه الشركة منعقدة ؛ لأنها شركة 

ا نمال م الما ساون ين 
الشريكين» ثم ورث أحدها مالا تصح فيه الشركة من الدراهم والدنانير» وصار المبلغ 
في يده » فتبطل المفاوضة لبطلان المساواة التي هي معنى العقد . 

وكذا لو اناد اخ المالين على الآخر قبل الشراء» بأن كان أحدهما درام » 
والآخردنانيرء فزادت قية أحدها قبل الشراء » بطلت المفاوضة . 

المطلب السادس - الشركة الفاسدة عند الحنفية : 

عرفنا حك الشركة الفاسدة » ونذكر هنا أنواع الشركة الفاسدة عند الحنفية 
وهي : 

أو لأ الاشتراك في أع ال جيع المباحات التي تلك بالأخذ» مثل الاصطياد 
والاحتطاب والاحتشاة اتاد واخ اال وحفرالأرض لاستخراج ا لمعادن . 


(۱) راجع فتح القدير : ه / ۲۴ وما بعدها . رد الحتار : ۴ / ۴۷١‏ . 


اك الفقه الإسلامي ج٤‏ (؟5) 


فإن اشترك اثنان في تلك الأعمال على أن ما أصابا من المباح فهو بينها » 
الشركة دة ا هة ولكل ادا ها حه لان الشركة عضن مدق 
الوكالة » والتوكيل في أخذ المال المباح باطل ؛ لأن أمرالموكل بأخذه غير صحيح › 
لعدم ملكه وولايته » والوكيل يملك أخذ المباح بدون توكيل» فلا يصلح الوكيل 
نائبأ عن الموكل في المباح ؛ لان التوكيل إثبات ولاية لم تكن ثابتة للوكيل » وهذا غير 
متحقق ههناء فإذا م تثبت الوكالة لم تثبت الشركة . 

وإذا كانت الشركة في المباحات فاسدة » فيثبت الملك لكل واحد منها بالأخذ› 
وإحراز المباح »غ ينظر: 

آ إن أخذاه جيعاً معا » فهو بينهها نصفان » لاستوائها في سبب الاستحقاق » 
فيستويان في الاستحقاق . 

ب - وإن أخذ كل واحد منهها شيئاً من المذكور على الانفراد » كان المأخوذ ملكا 
له ؛ لأن سبب ثبوت الملك في المباحات هو الأخذ والاستيلاء » وكل واحد منهها انفرد 
بالأخذ والاستيلاء فينفرد بالملك . 

ج ‏ وإن أخذ كل واحد منهها شيئاً على الانفراد » ثم خلطاه » وباعاه : فإن كان 
ما يكال أو يوزن يقسم المن بينهما على قدر الكيل والوزن الذي لكل واحد منها . 
وإن كان ما لايكال ولا يوزن قسم الثن بينها بالقية » فيأخذ كل واحد منها بقية 
الذي له ؛ لأن المكيل والموزون من الأشياء المتقاثلة » فتتكن قسمة المن بينها على قدر 
الكيل والوزن » أما غير المكيل والموزون من الأشياء المنفاوتة » فلا قكن قسمة المن 

وإن لم يعم الكيل والوزن والقية » يصدق كل واحد منها فيا يدعيه إلى النصف 
من المأخوذ » مع الهين على دعوى صاحبه . فإن ادعى أكثر من النصف لا يقبل قوله 
الآشيئة: 
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د وإن عمل أحدهما وأعانه الآخر في عله » بأن قلعه أحدها وجعه الآخرء أوقلعه 
وجمعه أحدها وحمله الآخرء فكله للعامل ولامعين أجرالمثل بالغاً ما بلغ عند جمد ؛ لأن 
المسمى مجهولء إذم يدرأي نوع من الحطب يصيبان » وأي قدرمنه يجمعان » ولا 
يدريان أيضاً هل يصيبان شيئاً أولا » والرضا بالجهول لغوء فسقط اعتبار رضاه 
بالنصف للجهالة » وصا رمستوفياً منافعه بعقد فاسد » فله أج رمثله بالغ ما بلغ . 

وقال أبو يوسف : له أجرمثله على ألا يجاوز به نصف المسمى أوقيته أي 
( نصف الشيء الذي أعانه فيه أوقيته ) ؛ لأنه رضي بنصف جموع ماسيأخذانه . وقاس 
حكه على سائر الإجارات الفاسدة ؛ لأنه لايزاد على المسمى هناك » كذا الأمرهناء 
والجامع بينهما : أنه رضي بأن لا يكون له زيادة على المسمى » فلا يستحق الزيادةء 
وصار حكه كن قال لرجل : « بع هذا الثوب على أن لك نصف نه فباعه» كان له 
أجر المثل لايجاوز به نصف القن . 

ويرى المهورٌفي الأظهر عند الشافعية صحة الشركة في الاحتطاب 
والاحتشاش والاصطياد والاستقاء وما يؤخذ من الجبال والمعادن وشبهه من 
المباحات » لجواز التوكيل بها > فيحصل الملك لاموكل إذا قصده الوكيل به ؛ لأن تملك 
المباحات أحد أسباب الملك » فأشبه الشراء » ا يقول الشافعية” . 


شانياً ‏ من أنواع شركات الأعمال الفاسدة أن يكون لأحد الشريكين بغل 
وللآخر حمار مثلاً» فيشترك اثنان على أن يؤجر الدابتين» فا رزق الله من شيء 
يكون يبنهما » فأجراهما جميعاً بأجر معلوم وحمل معلوم » فهذه الشركة فاسدة ؛ لأن 
الشركة متضنة معنى الوكلة » والوكالة على هذا الوجه لاتصح ؛ لأن كل واحد منها 
0 ق ك 0 ال ا د ا 
5١‏ وما بعدها , رد الحتار : ؟ / ۲۸۲ . 


0( الإفصاح عن معاني الصحاح لابن هبيرة : ص ٠١5‏ › مغني الحتساج : ۲ 57١١5167‏ » روضة الطالبين : 
١ / ٤‏ » المغني : ه / ۸۱ » كشاف القناع : ؟ / ٤0١‏ . 
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في المعنى موكل لصاحبه بأن يؤجردابته ليكون نصف الأجر له » وهذا التوكيل 
باطل» ؟ إذا قال لرجل : (آجر بعيرك على أن أجره بيننا) فإن التوكيل فاسد». 
فكذا الشركة ؛ لأن الوكالة والشركة يشتركان في معنى واحد : وهو أن التوكيل إفا 
يكون فيا لا يلك الوكيل مباشرته قبل التوكيل» ولامالك أن يبيع دابته ويؤجرها 
قبل التوكيل . فإذا لم يؤجرا دابتيها » ولكنها تقبلا مولة معلومة ببدل معلوم , 
فحملا المولة عليها » فالأجرعلى حسب الشرط ؛ لأن الشركة حينئذ صحيحة » إذ 
أن امل صار مضموناً عليها بالعقد بمنزلة أي عمل يتقبلانه . 

غير أنه إذا فسدت الشركة فالإجارة صحيحة » لوقوعها على منافع معلومة ببدل 
معلوم » فيقسمان ما أخذا من الأجر على قدر مثل أجرالبغل وأجر امار" . 

وهناك مثال آخر: وهوأن يكون لاثنين سيارتان» فلا يصح لصاحي هاتين 
السيارتين الاشتراك من أجل قسمة الربح الناتج من الجمولة من طريق إجارة 
السيارتين للناس ؛ لأن كل واحد يختص بثرة ما يهلكه . 

ولم يجز الشافعية" أيضاً هذه الشركة ؛ لأا تقوم على منافع أشياء متقيزة » وعلى 
كل شريك لصاحبه أجرة مثل ماله . 


ثالثاً ‏ من أنواع الشركة الفاسدة أن يدفع شخص إلى رجل دابة ليؤجرها على 
أن الأجر بينههاء فتكون الشركة فاسدة» والأجر كله أي (الربح ) لصاحب الدابة ؛ 
لان المدفوع إليه هو وكيله في إجارتهاء وإجارة الوكيل كإجارة الموكل . ومثله إيجار 
البنفينة أو الدان. 

وسبب الفساد : هو أن العقد ورد على ملك الغير يإذنه » وإذا فسد العقد وجب 


)00( انظر تحفة الفقهاء » الطبعة الأولى : ؟ / 15 وما بعدها , المبسوط : ۱۱ / ۱۷۰ » ۲۱۸ وما بعدها » رد انحتار : 
ا TAO‏ . 


,0( مغني الحتاج : ۲ / ۲١‏ . 
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للذي أجرها أي ( العامل ) أجر المثل ؛ لأنه ابتغى عن منافع الدابة عوضاً » ولم ينل 
العوض لفساد العقد» فكان له أجر مثله . 

رابعاً ‏ من أنواع الشركة الفاسدة أيضاً أن يشتري رجل شيئاً » فيقول له آخر: 
« أشركني فيه» فهذا بمنزلة البيع والشراء بمثل مااشترى في النصف » فيان تم ذلك قبل 
أن يقبض المشتري الأول المبيع م يجز الإشراك » لأن الإشراك والتولية ‏ عرفنا في 
عقود البيع لايجوزان قبل القبض » ويكون العقد فاسداً ؛ لأنه بيع لمبيع منقول قبل 
القبض » وهو لا جوز کا عرفنا سابقاً . 

وإن كان ذلك بعد القبض جازء ويُّلزمٌ المشتري الشريك نصف القن » فإن كان 
الشريك لا يعم بقدارالثن فهو بالخيار إذا علم : إن شاء أخذ حصته من المبيع وإن 
شاء ترك . 

ولو اشتری رجلان ف فأشركا فيها رجلا بعد القبض فقتضى القياس ف 
يكون للشريك التصف ؛ لأن كل واحد منهما لو أشركه في نصيبه على الانفراد استحق 
نصفه » فكذا إذا أشركاه جميعاً معاً . 

ومقتض الاستحسان »أن يكون للشريك الثلث ؛ لأن الشركة تقتضي 
المساواة » فإذا قالا للرجل : « أشركناك في الفرس » فكأنم) قالا: «شاركناك» . 

فإن أشركه أحدهما في نصيبه ونصيب صاحبه» فأجازشريكه قوله كان 
للشريك الجديد النصف » وللأولين النصف » لأنه لما أجازشريكه في نصيبه صار 
نصف نصيبه له » وقد أشركه في نصيب نفسه هذاء فيكون جموع مااستحقه الريك 
الجديد هو النصف » وبقي لكل واحد منها الربع . 

وكل شركة فاسدة يقسم الربح فيها على قدر رأس امال » ويبطل شرط 
التفاضل'' ما عرفنا في حك الشركة . 
(۱) فتح القدير : ه / 56 ء رد الحتار : ۲ / 587 . 
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المبحث الثاني شركة المضاربة : 


المضاربة أوالقراض أوالمعاملة من أنواع الشركات . وهي في لغة أهل العراق 
تسمى مضاربة وفي لغة أهل الحجازتسمى قراضاً» وهو مشتق من القرض وهو 
القطع ؛ لأن المالك يقطع للعامل قطعة من ماله يتصرف فيها ويعطيه قطعة من 
الربح » أومشتق من المقارضة : وهي المناواة ناويا ق اشاق اليس اولان 
المال من امالك والعمل من العامل » وهي لهذا تشبه الإجارة ؛ لأن العامل فيها 

وأهل العراق يسمون القراض مضاربة ؛ لأن كلا من العاقدين يضرب بسهم في 
الربح » ولأن العامل يحتاج إلى السفرء والسفر يسمى ضرباً في الأرض”" . 

والكلام عن هذا العقد في المطالب الخمسة الآتية : 

المطلب الأول تعريف المضاربة ومشروعيتها وركنها وصفة عقدها . 

المطلب الثاني شرائط المضاربة . 

اللطلب الثالث أحكام المضاربة . 

المطلب الرابع ‏ حك اختلاف رب المال والعامل المضارب . 

الطلب الخامس - مبطلات المضارية ... 

المطلب الأول تعريف المضاربةومشروعيتها وركنها وصفة 
عقدها : 

تعريف المضاربة : المضاربة : هي أن يدفع المالك إلى العامل مالا ليتجرفيه» 
ويكون الربح مشتركاً بينهما بحسب ماشرطا" . وأما الخسارة فهي على رب المال وحده » 
)0( مغني الحتاج : ۲ / ۲٠۹‏ »› تكلة فتح القدير : ۷ / اه وما بعدها » المبسوط : ۲۲ / 18 » تبيين الحقائق 


للزيلعي : ه / ٥۲‏ ء رد المحتار على الدر الختار : ٤‏ / 505 ء همع الضانات : ص ۲٠۲‏ . 
(۲) المراجع السابقة . 
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ولا يتحمل العامل المضارب من الخسران شيئاً وإفاهو يخسرعمله وجهده . وعرفها 
صاحب الكنز بقوله : هي شركة بمال من جانب » وعمل من جانب . 

ومحترزات التعريف الأول : هي أنه بكامة « يدفع» : تبين أن المضاربة لاتصح 
على منفعة كسكنى الدارء وأنها لاتصح على دين » سواء أكان على العامل أم على 
غيره . وبكامة «الربح مشتركا» تبين أن الوكيل ليس مضارباً . والسبب في اشتراك 
العاقدين في الربح : هوأن رب المال يستحق الربح بسبب ماله ؛ لأنه ناء ماله» 
والمضارب يستحقه باعتبار عله الذي هو سبب وجود الربح . 


وعليه إذا شرط جميع الربح لرب المال كان العقد مباضعة » ولو شرط جميعه 
لامضارب كان قرضاً . 


مشروعية المضار بة : اتفق أئة المذاهب على جواز المضاربة بأدلة من القرآن 
والسنة والإجماع والقياس » إلا أنها مستثناة من الغرر والإجارة الجهولة . 


أما القرآن : فقوله تعالى : « وآخرون يضربون في الأرض يبتغنون من فضل 
الله 4 والمضارب : يضرب في الأرض يبتغي من فضل الله عز وجل » وقوله سبحانه : 
© فإذا قضيت الصلاة فانتشروا في الأرض وابتغوا من فضل الله » وقوله تعالى : 
ل ليس عليم جناح أن تبتغوا فضلاً من ربك . فهذه الآيات بعمومها تتناول 
إطلاق العمل في المال بالمضاربة . 

وأما السنة : فا روى ابن عباس رضي الله عنهها أنه قال : : « کان سيدنا العباس بن 
عبد المطلب إذا دفع المال مضاربة اشترط على صاحبه أن لا يسلك به بحرا » ولا ينزل 
#اوادجا »و شري بوردانة ذلق كبن ريه > فإن فعل ذلك ضن » فبلغ شرطه 
رسول الله لھ » فأجازه»" '» وروی ابن ماجه عن صهيب رضي الله عنه أن الني 
() رواه الطبرائني: في الأوسط عن ابن عباس . قال الميشي : وفيه أبو الجارود الأعمى وهو متروك كذاب ( راجع 

ججمع الزوائد : > / ١١١‏ ) . 
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يله قال : « ثلاث فيهن البركة : البيع إلى أجل » والمقارضة » وخلط البر بالشعير 
ET‏ 

وأما الإجماع : فا روي عن جماعة من الصحابة أنهم دفعوا مال اليتم ITE‏ 
ولم ينك رعليهم أحد» فكان إججاعاً » وروي أن عبد الله وعبيد الله ابني حمر بن 
الخطاب رضي الله عنهم خرجا في جيش العراق » فاما قفلا مرا على عامل لعمر: وهو 
أبوسوسى الأشعري » فرحب بها وسهل » وقال : ل وأقدرلكا على أمرأنفعكا به 

لفعلت» ثم قال ل شا مال من مال الل أريد أن أت نه إل أمير الؤمنيت» 
اکا » فتبتاعان به متاعاً من متاع العراق » ثم تبيعانه في المدينة » وتوفران رأس 
امال إلى أمير المؤمنين» ويكون لكا ربحه . فقالا: وددناء ففعل » فكتب إلى ران 
يأخذ منهها المال» فاما قدما وباعا وربحاء فقال عمر: أكل الجيش قد أسلف کا 
أسلفكا ؟ فقالا : لا . فقال عمر : ابنا أمير المؤمنين » فأسلفكا ! أَدّيا امال وربحه » فأما 
عبد الله فسكت » وأما عبيد الله فقال : ياأمير المؤمنين » لو هلك المال ضناه . فقال : 
اا ف اورا غ ان وجل مر ا ادر نبا اميد 
المؤمتين + لوجغلتة قراض] (أي لو عملت بحم الضاربة دوعو أن حمل لا الف 
ولبيت المال النصف ) فرضي عبر» وأخذ رأس الال ونت ر ةوا خد ع الله 


وعبيد الله نصف ربح الال . 


 )(‏ إسناده ضعيف ( راجع سبل السلام : + / 78 ) والحق ماقال ابن حزم في مراتب الإجماع : « كل أبواب الفقه 
لما أصل من الكتاب أو السنة حاشا القراض » فا وجدنا له أصلاً فيها البتة » ولكنه إجماع صحيح مجرد » 
والذي نقطع به أنه كان في عصره به > فعلم به وأقره » ولولا ذلك لما جاز » ( انظر التلخيص الخبير : 
ص ۲٣١‏ ) . 

)2 انظر نصب الراية :6 / 32١5‏ . 

6 أخرجه مالك في الوطأ عن زيد بن أسلم عن أبيه » وعن مالك رواه الشافعي في مسنده » ومن طريق 
الشافعي رواه البيهقي في « المعرفة » وأخرجه الدارقطني في سننه عن عبد الله بن زيد بن أسلم عن أبيه عن 
جده ( راجع تنوير الحوالك شرح موطأ مالك : ۲ / ٠۷١‏ » نصب الراية : ٠١١ / ٤‏ » التلخيص الحبير : 
ص ۲٤‏ ) . 
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وما القيانن :فالمضارية قبست عل المسناقاة-لاجة الناسن إليها : لان الناس بين 
خي وفقيء والإتسان قد يكون له مال ا 
قن ا اراد 09 ماشرع العقود إلا لمصالح ل ودفع ا 

ركن المضار بة وألفاظها ونوعاها : ركن عقد المضاربة عند الحنفية : هو 
الإيجاب والقبول » بألفاظ تدل عليها . 

فألفاظ الإيجاب : هي لفظ المضاربة والمقارضة والمعاملة ‏ وما يؤدي معاني هذه 
الألفاظ ان شوك رال وذ هذا الال اة عل أن هنا زوف الاھ وجل 
من ربح فهو بيننا على كذا من نصف أو ربع أوثلث أوغيرذلك من الأجزاء 
الفلوفة »: 

وكذا إذا قال : مقارضة أومعاملة» أوق ال« خذ هذا المال واعمل به على أن 
مارزق الله من شيء فهو بيننا على كذا» ولم يزد على هذا فهو جائزء لأنه أقى بلفظ 
يؤدي معنى هذا العقد » والعبرة في العقود لمعانيها ء لالصور الألفاظ . 

وألفاظ القبول : هي أن يقول العامل المضارب : أخذت ء أو رضيت أو قبلت› 
ونحوها . وإذا توافر الإيجاب والقبول انعقد العقد" 

00 امشاربة عند الجهووكلاثة «عنافدان زفالك وعامل ) ومعقوه عليه 

س الال والعمل والريح ا وة( اعات قزل وعد ها الفافنية خمة: 
0 وربح وصيغة وعاقدان . 


: مغني الحتاج‎ » 585 / ١ : المهذب‎ » ١8 / ۲۲ : تكلة فتح القدير : ۷ / 58 » المبسوط‎ » ۷۹ / ١ : البدائع‎ )١( 
اا‎ 

(۲) البدائع : ٩‏ / ۷۹ وما بعدها . 

. ۸۷/٦: البدائع‎ )۲( 
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نوعاها : المضاربة نوعان : مطلقة ومقيدة" : 


فالمطلقة : هي أن يدفع رجل المال إلى آخر بدون قيد» ويقول : «دفعت هذا 
المال إليك مضاربة على أن الربح بيننا كذا مناصفة أو أثلاثاً. وتحوذلك». 

والمقيدة : هي أن يدفع شخص إلى آخ رألف دينار مثلاً مضاربة على أن 
يعمل بها في بلدة معينة» أو في بضاعة معينة» أوفي وقت معين » أو لا يبيع 
ولا يشتري إلا من شخص معين . وهذان النوعان الأخيران « حالة التأقيت 
و تخصيص شخص » جائزان عند أبي حنيفة وأحمد ‏ وغير جائزين عند مالك 
والشافعي . كذلك يجوز إضافتها إلى المستقبل عند الأولين ولا يجوزعند 
الآخرين كأن يقول رب الال : ضارب بهذا المال ابتداء من الشهر الأتي . وأما تعليق 
المضار بة على شرط ؟ إذا قال صاحب المال : إذا جاءك فلان بالدين الذي لى في 
ذمته ( ومقداره آلف دينار) وسامك إياه فضارب به » فقد أجازه الحنابلة والزيدية 
ول يجزه الحنفية والمالكية والشافعية ؛ لأن المضاربة تفيد قليك جزء من الربح » 
للك ل قل الى 


صفة عقد المضار بة : 

اتفق العاماء على أن عقد المضاربة قبل شروع العامل في العمل غير لازم » وأنه 
لكل من المتعاقدين فسخه . واختلفوا فيا إذا شرع العامل في المضاربة » فقال الإمام 
أمناء كانوا في المضاربة أو القراض مثل أبيهم » وإن لم يكونوا أمناء كان لهم أن يأتوا 
بأمين . وإن شرع العامل لا يفسخ العقد حتى ينض المال أي يتحول نقوداً لاعروضاً . 
»( مغني الحتاج : ۲ / 3٠١‏ . 


ء785/١ المنتزع انختار للزيدية : ۲ / ١5”ء المهذب‎ . ٦۴ ٦۲ / المغني : ه‎ » ٩١ / ۲ : لليزان للشعراني‎ )١( 
. ٤٩۷ / ۲ : ء غاية المنتهى : ۲ / ۱۷۲ » كشاف القناع‎ ٥۲١ / ۲ : الشرح'الكبير للدردير‎ 
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وقال أبوحنيفة والشافعي وأحمد : العقد غير لازم » ولكل من العاقدين الفسخ 
إذا قاءء ولیس هوعقدا يورث.. 

ومرجع الخلاف بين الفريقين : أن الإمام مالك جعل العقد لازماً بعد الشروع 
في العمل لما يترتب على الفسخ من ضررء فكان من العقود الموروثة . وأما الفريق 
الثاني فقد شبهوا الشروع في العمل با قبل الشروع في العمل ؛ لأن المضاربة تصرف 
في مال الغير بإذنه » فيلك كل واحد من العاقدين فسخ العقد» ا في الوديعة 
دنا 

ولكن الحنفية ومن وافقهم اشترطوا لصحة الفسخ وانتهاء المضاربة عل المتعاقد 
الآخر بالفسخ » ؟! في سائرأنواع الشركات » وأن يكون عند الحنفية رأس المال ناضاً 
أي نقوداً" وقت الفسخ » فإن كان من العروض من عقار أو منقول» لم يصح الفسخ 

وقال الشافعية والحنايلة : إذا انفسخت المضاربة ورأس المال عروض» فاتفق 
التعائنان عل بده أو ية جار لأن اى ها لا دوه و إن ظطلي العتامل 
البيع » وأبى رب المال» أجبر رب المال على البيع ؛ لآن حق العامل في الربح » وهو 
لا يحصل إلا بالبيع'" . 

تعدد المضارب : قال المالكية'' : إذا تعدد عامل القراض » فإن الربح يوزع 
عليهم على قدر العمل كشركاء الأبدان » أي فيأخذ كل منهما من الربح بقدرعمله » فلا 
يجوزأن يتساويا في العمل» ويختلفا في الربح » أو بالعكس » بل الربح على قدر 
العمل على المشهور. 
)١(‏ انظر بداية المجتهد : ۲ / ۲۲۷ » الخرشي :1 / ۲۲۴ » ط ثانية » البدائع : ٩‏ / ۱۰۹ ء المهذب 2588/١:‏ 

مغني الحتاج : ۲ / 505 » المغني : 5 / 0۸ . 
2600 نص الال : أي صار مثل حاله وقت العقد عليه دنانير أو درام . 


9) المراجع السابقة. 
9( الحرشي : ۲۱۷/۲ . 
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حكم الشركات القانونية الحديثة : إن شركات الأشخاص التجارية في 
القانون الوضعي وهي شركة التضامن وشركة التوصية البسيطة وشركة الحاصة تعتبر 
جميعها في الهلة من قبيل شركة المضاربة في الفقه الإسلامي مع اختلاف بعض 
الأحكام بين القانون والشريعة حسها تقتضيه مصلحةالناس وطبيعة التطور . ففي 
شركة التضامن حيث يكون المال من جميع الشركاء » والعمل من بعضهم » يكون 
العامل مضاربا في مال غيره . وفي شركة التوصية البسيطة حيث تتكون الشركة من 
شركاء متضامنين مسؤولين عن التزامات الشركة › وشركاء موصين تنحصر مسؤولية 
كل واحد فيا يقدمه من حصة في المال» تكون الشركة مضاربة في مال الموصين . وفي 
شركة الخاضة إذا امت الخصض لا خد القركاء لاا رهن يكوة هنذا الريك 
وكيلاً عنهم في استمار هذا المال » وعمله في مال غيره يكون قراضاً ( مضاربة ) . 


وكذلك شركات الأموال أو شركات المساهمة حيث يكون العمل في مالها عادة 
لغيرأرباب الأموال فيها ء تعد من قبيل القراض في هذه الحال . وكذلك الشركات 
ذات المسؤولية المحدودة التى لا يزيد عدد الشركاء فيها على سين شريكا » يكون 
غل لدي اک رفا اج غل افيف روادق إن تع 
من باب التوظف » فهو يعمل بأجر بحك التوظف لا بحك المشاركة . ولا مانع شرعاً 
في شركة المساهمة وشركة التضامن من اعتبار مدير الشركة أجيراً موظفاً على العمل » 
ولاامانع من وجود صفتي الشركة والإجارة في شيء واحد ؛ لأن المنع من وجود 
عقدين أوشرطين في عقد يزول إذا زالت علته أوحكته وهو عدم إثارة النزاع 
والخلاف» وعدم التنازع جرى عليه العرف والعادة» فلم يعد شرطا مفسدا. 
وسنوضح ذلك قريباً . 


.517 راجع الشركات في الفقه الإسلامي لأستاذنا الشيخ علي الخفيف: ص57‎ )١( 


AY - 


المطلب الثاني شرائط المضاربة : 
يشترط لصحة المضاربة شروط في العاقدين وف رأس المال وفي الربح . 


أماما يشترط في العاقدين وها رب المال والمضارب : فهو أهلية التوكيل 
والوكالة ؛ لأن المضارب يتصرف بأمر رب المال» وهذا معنى التوكيل» ولا يشترط 
كونها مسامين » فتصح المضاربة بين المسم والذمي والمستأمن في دارالإسلام» 
والمذهب عند المالكية الكراهة بين مسم وذمي إذا لم يعمل بمحرم كالربا . 

وأما شروط رأس المال فهي : 

أولاً أن يكون رأس المال من النقود الرائجة أي الدراهم والدنانير 
ونحوهاء ا هو الشرط في شركة العنان . فلا تجو زالمضاربة بالعروض من عقا رأو 
منقول عند جمهور العاماء » ولو كان المنقول مثلياً عند الحنفية والحنابلة » وأجازها ابن 
أي ليل والأوزاعي » وتنعقد حينئذ على قيها عند انعقاد المضاربة . وحجة الهو رأن 
رأس المال إذا كان عروضاً كان غرراً ؛ لأن المضاربة تؤدي حينئذ إلى جهالة الربح 
وقت القسمة» إذ أن قهة العروض تعرف بالحزر والظن » وتختلف باختلاف 
المقومين » والجهالة تفضي إلى المنازعة » وا منازعة تفضى إلى الفساد"» وللعامل حينكذ 

وكون القراض لا يجوز بالعروض عند المالكية مع جواز ذلك في شركة العنان ء 
فلان القراض رخصة يقتصر على ما ورد فيها . 

أما إذا كان رأس المال ما به تباع العروض » بأن دفع إنسان لآخر عروضاً » 
وقال : بعها واعمل بثنها مضاربة » فباعها بنقود » وتصرف فيهاء جاز العقد عند أبي 


)١(‏ المبسوط: ۲ تبيين الحقائق : ٥٠۲/٠‏ البدائع : ٦‏ بداية المجتهد: ۰۲۲۲/۲ المهذب : 235860/١‏ مغني 
الحتاج : ۲ تكلة فتح القدير: ٠٥۸/۷‏ الخرشي : ٩‏ ۲۹ء ط ثانية» الدردير: ۱۸/۲ وما بعدهاء 
القوانين الفقهية : ص ۲۸۲ . 
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حنيفة ومالك وأحمدء لأنه لم يضف المضاربة إلى العروض » وإإغا أضافها إلى الجن » 
وان تصح به المضاربة . 

ولم يجزالعقد عند الشافعي » لأنه قارضه على ما تباع به السلعة» وذلك 
مجهول » فكأنه قارضه على رأس مال جهول . 

وكا أنه لا تصح المضاربة على العروض لا تصح.أيضاً على تبرالذهب والفضة 
والنقرة ( القطعة الخالصة من الذهب والفضة )» ولا على الفلوس عند أبي حنيفة وأبي 
يوسف ومالك » لأنها لا تعتبرأئاناً مطلقة » وعند مد : تجوزء لأنها أفان للأشياء 
عنده » کا عرفنا في بحث شركات الأموال . 


والخلاصة : أن كل ما يصلح رأس مال في الشركة » ويصح به عقد الشركة , 
تصح به المضاربة » وإلا فلا. 


ثانياً ‏ أن يكون رأس المال معلوم المققدار: فإن كان مجهولاً لا تصح 
المضاربة ؛ لأن جهالة رأس المال تؤدي إلى جهالة الربح » وكون الربح معلوماً شرط . 
لصحة المضاربة . 


ثالثاً ‏ أن يكون رأس المال عيناً" حاضرة لا ديناً : فلا تصح الضاربة 
على دين ولا على مال غائب . وعليه لا يجو زأن يقال لمن عليه دين : ضارب بالدين 
الذي عليك . وهذا الشرط والذي قبله باتفاق العاماء . والمضاربة بالدين فاسدة ؛ لأن 
المال الذي في يد من عليه دين له » وإفا يصير لدائنه «أوغريه» بقبضهء ولم يوجد 


القبض ههن" . 


)١(‏ أي معيناً. 

9( راجع البدائع : 7 فتح القدير: ٥۹/۷‏ رد المحتار على الدر الختار: 6 .٥۰٦/‏ بداية المجتهد: ٠٠٠/۲‏ مغنى 
المحتاج : ۳٠١/١‏ المغني : 1۷/١‏ كشاف القناع : »۲٠١/۲‏ القوانين الفقهية» المكان السابق » الخرشي : 25١5/7‏ 
cf‏ ط ثانية . 
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والشرط أن يكون المال حاضراً عند التصرف » فلا يشترط الحضور في مجلس 
العقدء فلو وفي الدين » وسل إلى المضارب أو أحضر امال الغائب» فس إليه » صحت 
الات 

وبناء عليه : إذا كان لرب المال دين على رجل » فقال له : «اعمل بديني الذي في 
ذمتك مضاربة بالنصف» فقال أبو حنيفة : إذا اشترى المدين جذلك وياع » فجميع 
ما اشترى وباع يملكه هوء وله ربحه وعليه وضيعته « خسارته » والدين يظل قائماً 
في ذمته بحاله » وهذا مبني على الأصل المقرر عنده فين وكل رجلا ليشتري له بالدين 
الذي في ذمته : وهوأنه لا يجوز. 

وهذا متفق مع مذهب المالكية والشافعية والحنابلة أيضاً» فلا تصح عندم 
المضاربة با في ذمة المضارب من دين لاخرء وإغا لا بد من تسليه إلى الدائن» ثم 
كله النانة مره أخرف لسارت 


وقال الصاحبان : إن جميع ما اشترى وباع لرب المال »له ربحه وعليه 
خسارته . وهذا مبنى على الأصل المقررعندهما في الوكالة السابقة : وهوأن هذا 
التوكيل جا وا الديومق الدين» ول الضاربة فا لان العراء وق 
للموكل » فتصير المضاربة بعدئذ مضاربة بالعروض» كأنه وكله بشراء العروض» ثم 
دفعه إليه مضاربة » والمضاربة بالعروض لا تصح . 

قبض الدين : أما إذا قال إنسان لرجل : «اقبض ما لي على فلان من الدين 
واعمل به مضاربة » جاز باتفاق العاماء ؛ لأن المضاربة هنا أضيفت إلى المقبوض الذي 
هوأمانة في يده » فكان رأس المال عيناً لا ديناً » أي أن الضارب يكون وكيلاً في 
قبضه موتناً عليه ؛ لأنه قبضه يإذن مالكه من غيره » فجا ز أن يجعله مضاربة» ا لو 
قال : اقبض المال من غلامي وضارب به . 

الوديعة : وكذلك تجوزالمضاربة عند الحنفية والشافعية والحنابلة إذا كان في 
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يد شخص وديعة » فقال له المودع : ضارب بها ؛ لأن الوديعة ملك رب المال» فجاز 
انار غلا الى تانق حاط رف فال رقا رقع كك عل يهنا الا واا 
إليه في زاو ية البيت . والفرق بين هذه الحالة والدين : أن عين المال في حالة الدين 
لا يصيرملكاً للدائن إلا بقبضه . 


وقال المالكينة «المرقون أو الود ية ¥ وران يكون ادها رای هال 
القراض ؛ لأنه شبيه بالدين . 


المغضوب: والضاربة خو زايا فيا إذا كان امال مفضوياً : فضتارب به 
الغاصب ؛ لأنه مال لرب المال يباح له بيعه من غاصبه ومن يقدرعلى أخذه منهء 


فأشبه ا : 


رابعاً ‏ أن يكون رأس المال مسلا إلى العامل : ليتتكن من العمل فيه, 
ون ان الان اماف يده» فلا يصح إلا بالتسلم وهو التخلية كالوديعة› 
ولا تصح المضاربة مع بقاء يد رب المال على المال» لعدم تحقق التسلم مع بقاء يده . 
ويترتب عليه أنه لوشرط بقاء يد المالك على المال فسدت المضاربة . 


وهذا الشرط محل اتفاق بين المهور ( أبي حنيفة وأصحابه ومالك والشافعي 
والأوزاعي وأبي ثور وابن المنذر) . وأما الحنابلة فقد أجازوا اشتراط بقاء يد المالك 
على المال . 

وأجاز المالكية للعامل أن يشترط عمل رب المال مجاناً أي يعمل معه في مال 
القراض » أو يشترط دابة رب المال حيث كان المال كثيراً . ۴ أجازوا أيضاً لمريد 
القراض أن يدفع مالين متعاقبين » أي واحداً بعد واحد لعامل واحد» إذا شرطا خلط 


()4 انظر البدائع: 7 المغني : 1۸/٥‏ وما بعدهاء المهذب : ۲۸٥/۱‏ مغن المحتاج : ٠٠۰/۲‏ . 
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المالين عند دفع الثاني ؛ لأنه يرجع حينئذ إلى أجر واحد معلوم . 

وفي هذا الشرط تختلف المضاربة عن شركات الأموال» فإنها تصح مع بقاء يد 
ر الال عل ماله والفرق :هو أن المضاربة اتعقدت عل ران مال من أحد انين 
وعلى العمل من الجانب الآخرء ولا يتحقق العمل إلا بعد خروج المال من يد صاحبه 
ليتكن من التصرف فيه . أما الشركة فإنها انعقدت على العمل من الجانبين » فإذا 
شرط زوال يد رب المال عن العمل » فيكون هذا الشرط مناقضاً لمقتض العقد»› کا لو 
شرط في المضاربة عمل رب المال» فإن المضاربة تفسد» سواء عمل رب المال مع 
المضارب » أم لم يعمل ؛ لأن شرط عله معه معناه اشتراط بقاء يده على المال» وهذا 
ر لأنه يتم اا وب من اکن من اهرت فلا رحن التصيرة ن 
الخ 

وهذا الشرط مطلوب » سواء أكان المالك عاقداً أم غيرعاقد» فلا بد من زوال 
يد رب المال عن ماله لتصح المضاربة . 


ويترتب عليه أن الأب أوالوصي إذا ضارب في مال الصغير» وشرط عمل 
ال ع الا رة »الأ يا كايند لدم وغ اة عنم الال 
الضارت د وكذلك خد قري الظاريئة أو الان ةا دق مالا مار رط 
عمل شريكه مع المضارب » فا لمضاربة فاسدة لقيام الملك لشريكه» وإن م يكن 
عاقداً» فينع تحقق التسلي" . 


)١(‏ يلاحظ أن الخلاف في هذا الشرط إذا كان عمل رب المال مشترطاً في العقد. أما إذا عمل متبرعاً من غير شرط› 
كأن استعان به المضارب فلا يؤثر ذلك في صحة المضاربة اتفاقاً (الشركات للأستاذ الخفيف: ص .)7١‏ 

«) أما إذا اشترط على المضارب أن يعمل معه نفس الأب أو الوصي فذلك جائز اتفاقاً (المرجع السابق). 

(۲) انظر المبسوط : ۸۳/۲۲ وما بعدهاء تبيين الحقائق : ه/51, البدائع : 85/5 وما بعدهاء تكلة فتح القدير: 
7/۷ الدرالختار: ٤‏ مغني المحتاج: ؟/١56,‏ كشاف القناع: ۲٦۲/۲‏ الشرح الكبير للدردير: 
۲ وما بعدهاء اية المحتاج : ۱١۳/٤‏ » الخرشي : 25١5 25٠١/7‏ ط ثانية . 


)٥٤( ٤ج الفقه الإسلامي‎ AV - 


ويترتب على هذا الشرط أن المضارب لو دفع المال إلى رب المال مضاربة بالثلث 
فالمقناوية العانية فانسدة + والضاربة الأول عل حالما جائزة: 

وأما شروط الربح فهي ما يأتي : 

أولا ‏ أن يكون الر بح معلوم القدر : لأن المعقود عليه أوالمقصود من العقد 
هو الربح » وجهالة المعقود عليه توجب فساد العقد . وإذا دفع شخص لآخر ألف 
درهم على أن يشتركا في الربح » ولم يبين مقدار الربح » جازالعقد»› ويكون الربح 
بينها نصفين ؛ لأن الشركة تقتضي المساواة ا في قوله تعالى : 3 هم شُرَكاء في 
الثلث » . 

حالة فساد المضاربة وحالة فساد الشرط فقط عند الحنفية : 

إن كان هناك شرط يؤدي إلى جهالة الربح فسدت المضاربة » لاختلال المقصود 

وإن كان الشرط لا يؤدي إلى جهالة الربح يبطل الشرط ويصح العقد. مثل 
أن يغترظ المالك أن تكوخ الخسارة عل المشارت أوغليها » فالغرط بيبطل » ويبقى 
الف د مهيح :واا ر تكزن عل اذالك مال الضارايثة :والستوق أن شرط 
الخسارة عليها شرط فاسد : هو أن الخسارة تعتبر جزءاً هالكاً من المال» فلا يكون إلا 
على رب المال» لا أنه يؤدي إلى جهالة الربح» فيؤثر في العقد فيجعله فاسداً . 

ومثله أيضاً : أن يدفع شخص لآخ رألف دينارمضاربة على أن الربح بينها 
نصفان » وعلى أن يدفع إليه رب المال أرضه ليزرعها سنة أوداراً ليسكنها سنة 
والقومل راط و العا ديه عبائر ع لاه ET‏ اليا E E‏ 


)١(‏ المبسوط: 597/55, البدائع : 5 تبيين الحقائق : 00/6 وما بعدهاء الدر الختار: ٠٠٠/٤‏ بداية المجتهد: 
۲ مغني الحتاج : ۲٠۳/۲‏ المهذب : 2580/١‏ المغني : ٥‏ نهاية الحتاج : ۱٦۲/٤‏ الحرشي 25١1/7:‏ 
ط ثانية . 
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لا يقتضيه العقد . أما لو كان المضارب هو المشروط عليه بأن رط عليه أن يدفع 
أرضه ليزرعها رب المال سنة أو يدفع داره إلى رب المال ليسكنها سنة » فإن المضاربة 
تفيد»لأنه جعل نطق الريخ غوضا عن عله ومن أخرة التذارأوالآرطن فصارت 
حصة العمل مجهولة بالعقد » فم يصح العقدا" . 

وخلاصة ضابط الفساد عند الحنفية باقتران شرط في المضاربة : هو أنه إذا كان 
الشرط مؤديأ إلى عدم توافرشرط من شروط صحة المضاربة » فإنه يفسدهاء كجهالة 
الربح أوعدم کال تسلم المال إلى المضارب . أما إذا كان الشرط لا يمس شروط صحة 
المضاربة » فإن اشتراط شرط فاسد في المضاربة» لا يفسدهاء وإما يفسد الشرط 
ويلغوء وتصح المضاربة » كاشتراط الوضيعة (الخسارة ) على الضارب» يبطل 
الشرط » وتصح المضاربة . 

ولو جعل الربح كله لرب المال وقبل المضارب أن يعمل فيه بالمجان لم يكن 
العقد مشارية ::ولكن ضار إبضاعاً أ ومتاضعة »والعامل :فيه مك ةا 


ولو شرط في المضاربة كون جميع الربح لامضارب » فالعقد قرض عند الحنفية 
والحنابلة > وهو مضاربة فاسدة عند الشافعية » وحينئذ يكون للعامل أجرة مثل 
عمله ؛ لأن مقتضى المضاربة الاشتراك في الربح » فإذا شرط استكثار العامل بالربح› 
كان الشرط فاسداً . 

ويجوزعند الحنفية أن يشترطل لاخ العاقدين درام معدودة معلومة إن زاد 
الربح على مقدار كذا من الدرام » فذلك شرط صحيح لا يؤثر في صحة المضاربة ؛ 
لأنه لا يؤدي إلى جهالة الرب" . 


. 1۲/۷ تكلة فتح القدير:‎ ۸1/١ البدائع:‎ )١( 
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وقال المالكية : يجو زأن يشترط العامل الربح كله له" وعبارتهم : يجوز 
اشتراط الربح كله في القراض لرب المال أو للعامل أو لغيرها؛ لأنه من باب التبرع » 
وإطلاق القراض عليه حينئذ مجاز» وليس هو بقراض حقيقة » أي أن العامل يضمن 
المال إذا أخذه على أن الربح كله له لآنه حينئذ يشبه السلف . 

ووجه قول الحنفية والحنابلة : أنه إذا لم يكن تصحيح العقد مضاربة يجعل 
فضا ؛ لأنه أن عفق القرطئ :+ والعيرة ف العقود انها ,تركب عل هدا أنه إذا 
شرط جميع الربح لرب المال فهو مباضعة عنده » لوجود معنى الإبضاع'" کا بينا . 


ثانياً أن يكون الربح جزءاً مشاعاً : أي نسبة عشرية أوسا من 
الربح» كأن يتفقا على ثلث أو ربع أونصف , وهذا مستثنى من حك الإجارة 
الجهولة ؛ لأن جواز عقد المضاربة كان للرفق بالناس» فإذا عين المتعاقدان مقداراً 
مقطوعاً محدداً » بأن شرطا مثلاً أن يكون لأحدها مئة دينا رأوأقل أوأكثر, والباقي 
للآخرء فلا يصح هذا الشرط » والمضاربة فاسدة ؛ لأن المضاربة تقتضي الاشتراك في 
الربح » وهذا الشرط ينع الاشتراك في الربح » لاحتال ألا يربح المضارب إلا هذا 
القدر المذكورء فيكون الربح لأحدها دون الآخرء فلا تتحقق الشركة» وبالتالي 
لأ يكو اضر ما ر 

ولا تجوزالمضاربة إذا جعل للعامل جزء من ربح غيرالمال المتجر فيه » وصرح 
للالكية امهو أن قرافي العاقدان قد الل غل ره قليل او كن 

وكذلك ت لار إذا قرط ریا ويه كمقر ا لا حالش ر یکن 
لاحتال ألا يربح العامل إلا هذا القدر» فلا تتحقق الشركة في الربح . وحينذ يلزم 
)١(‏ بداية امجتهد: ٠٠٠٠/۲‏ الخرشي : ٩‏ ۲۰۹ ط ثانية» بولاق . 
(۲) البدائع : المصدر السابق » مغني الحتاج : ۲ المهذب : ۳۸١/١‏ المغني : ٠١/١‏ . 
۳) الإبضاع هنا: أي التوكيل بلا جعل أو أجر. وبعبارة أخرى: هو استعال شخص في المال بغير عوض (البدائع : 
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للعامل أجرالمثل ‏ في سائرأنواع المضاربة الفاسدة" . 

قال ابن المنذر: أجمع كل من نحفظ عنه من أهل العلم على إبطال القراض إذا 
شرط أحدها أو كلاها لنفسه درام معلومة . 

وبناء عليه : لا تصح المضاربة بربح محدد كالفائدة التى تقدمها المصارف على 
الودائع ؛ لان المضاربة تقتضي الاشتراك في الربح بدون تحديد نسبة مقطوعة كسبعة 
في المائة مثلاً . 

المطلب الثالث ‏ أحكام المضار بة : 

المضاربة إما صحيحة أوفاسدة» ولكل واحد منهها أحكام » وسنبدا في أحكام 
المضاربة الفاسدة التي اختل فيها شرط من شروط صحتها ء لأن الكلام فيها يسير. 

حكم المضاربة الفاسدة : إذا كانت المضاربة فاسدة كأن يقول شخص لآخر: 
صد بشبكتي والصيد بيننا » فليس لامضارب عند المينفية والشافعية والحنابلة'" أن 
يعمل شيئأ ما تقتضيه المضاربة الصحيحة » ولا يثبت بها شيء من أحكام المضاربة 
الصحيحة التي سنعرفهاء ولا يستحق النفقة ولا الربح اللمسمى » وإفاله أجرمثل 
عمله » سواء أكان في المضاربة ربح أم لم يكن ؛ لأن المضاربة الفاسدة في معنى الإجارة 
الفاسدةاء والآجي رلا يستحق التفقة ولا الى ق الإجارة الفناسذة» وإغا يق 
أجرالمشل . وعلى هذا إذا م يربح المضارب» فله أج رمثل عمله ؛ لأن رب المال 
استعمله مدة في عله فكان عليه أجر العمل . 

وأما الربح الحاصل حينئذ أوالصيد في مشالناء فيكون كله لرب المال ؛ لأن 


)١(‏ انظر المبسوط: 27> تبيين الحقائق : ٠٤/١‏ البدائع : 85/7 وما بعدهاء تكلة فتح القدير: 2750/7 ممع 
الضمانات : ص ۳١۲٠ء‏ الشرح الكبير للدردير: ۲۳ء مغني انحتاج: »۳٠۳/۲‏ بداية المجتهد: ۲ المغني : 
٥‏ ناية المحتاج : ٠٦١/٤‏ . 
)١(‏ البدائع ٠١8/1:‏ ء تككلة فتح القدير : 0۸/۷ » مختصر الطحاوي : ص ١١5‏ » المبسوط : ۲١/۲۲‏ » ممع 
الضانات : ص ۲١١‏ » غاية المنتهى : ٠۷۹/١‏ » الفرائد البهية في القواعد الفقهية للشيخ مود حمزة : ص ٠١١‏ . 
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الربح ناء ملكه » ولم يستحق المضارب منه شيئاً نظرأ لفساد العقد . وكذلك الخسران 
يكون على رب المال . 

والقول قول المضارب مع يمينه إذا فسد العقدء وذلك في دعوى الملاك 
والضياع » والمال في يده أمانة » كا في المضاربة الصحيحة . 

ومذهب الشافعية والحنابلة في المضاربة الفاسدة كالحنفية إلا أنهم قالوا : 

إذا تصرف المضارب نفذ تصرفه » لأنه أذن له فيه » فإذا بطل العقد بقي الإذن» 
فلك به التصرف کا في الوكالة الفاسدة » وهذا بخلاف البيع » فإنه لوفسد لا ينفذ 
تصرف المشتري » مع أن البائع قد أذن له في التصرف » والفرق هو أن المشتري إفا 
يتصرف بالملك لا بالإذن » ولا ملك في البيع الفاسد . 

والربح جميعه في هذين المذهبين حين الفساد لرب المال ؛ لأنه نماء ملكه » وعليه 
الخسران أيضاً . ويكون لامضارب أجرة مثل عمله» وإن لم يكن ربح» لأنه عمل 
طامعاً في المسمى » فإذا لم يحصل له المسمى وجب رد عمله إليه » وهو متعذرء فتجب 
قيته وهي أجرة مثله » ا لوتبايعا بيعاً فاسداً وتقابضا وتلف أحد العوضين في يد 

() . . 


الاش له وني ر 


وقال المالكية : يرد العامل في جميع أحكام المضاربة الفاسدة إلى قراض مثله في 
الربح والخسارة وغيرهما في أحوال معدودة » وله أجرمثل عمله في غيرها من 
الحالات . وعليه إذا حدث ربح في الحالات الأولى » فيثبت حق اللضارب في الربح 
نفسه » لا في ذمة رب المال » حتى إذا هلك المال لم يكن لامضارب شيء» وإذا لم يكن 
0 1 
ربح فلا شيء له 3 


(۱) مغن المحتاج: ؟/6١5ء‏ المهذب : ۲۸۸/١‏ المغني : 66/65 وما بعدها. 
(۲) الشرح الكبير للدردير: ؟/015 وما بعدهاء بداية الجتهد: ؟/٠15ء‏ القوانين الفقهية : ص 185.» الخرثي : 


5 708ء ط ثأنية ببولاق ۱۳۱۷ ها. 
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وأم حالات رد المضاربة الفاسدة إلى قراض المثل : حالة القراض بالعروض» 
وحالة جهالة الربح وليس هناك عادة يحتكم إليهاء وحالة توقيت القراض كسنة 
مثل : اعمل به سنة » أو إضافة القراض لامستقبل مثل : إذا جاء الوقت الفلاني فاعمل 
به » وحالة الاشتراط على العامل ضان رأس المال إن تلف بلا تفريط» أوقال له : 
اشتر بدين مؤجل فاشترى نقد » فالربح له والخسارة عليه ؛ لأن الثْن صارقرضاً في 
ذمته » أوشرط عليه ما يقل وجوده» بأن يوجد تارة ويعدم أخرى» أواختلف 
العاقدان بعد العمل في جزء الربح » وادعى كل من رب المال والعامل مالاً يشبه أن 
يكون لدع كن يقول العافل : القن وري الالء الخلت: 

وأهم حالات وجوب أجرة المثل في الذمة (أي ذمة رب المال) سواء حصل ربح 
أم لا في المضاربة الفاسدة ما يأتي : 

اشتراط يدرب المال مع العامل في البيع والشراء والأخذ والعطاء . أواشتراط 
مشاورته عند البيع والشراء بجحيث لا يعمل عملا فيه إلا بإذنه . أواشترط أميناً على 
العامل يراقبه . أواشترط على العامل أن يخيط ثياب التجارة» أو يخرزالجلود 
المشتراة لها . أو يشترط عليه أن يشارك غيره في مال القراض » أو يخلط المال بماله أو 
مال قراض عنده » أوأن يبضع بال القراض ( أي يرسله أو بعضه مع غيره ليشتري به 
ما يتجر العامل به ) ففي كل هذه الحالات يجب للعامل أجرة مثله . 

وأما أحكام المضاربة الصحيحة : فكثيرة» منها ما يرجع إلى حال يد 
المضارب » وبعضها يرجع إلى عمل المضارب » وبعضها يرجع إلى ما يستحقه المضارب 
بالعمل » وما يستحقه رب المال بالمال . 

5 أما حال يد المضارب : فقد اتفق أّة المذاهب" على أن العامل المضارب 


)١(‏ مختصر الطحاوي: ص6؟١ء‏ تكملة فتح القدير والعناية: 530 البدائع: 2807/7 المبسوط : 219/177 ممع 
الضانات : ص۲۰۳ وما بعدهاء الشرح الكبير: 0557/7: بداية المجتهد: 2355/١‏ الخرشي : 7٢‏ ۲۲۳۴ء مغني 
الحتاج : ۲ المهذب : ۲۸۸/١‏ المغنى : 1۹/١‏ تبيين الحقائق : ٠۴/١‏ القوانين الفقهية: ص 2785 غاية 
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أمين فيا في يده من رأس المال بمنزلة الوديعة» لأنه قبضه يإذن مالكهء لا على وجه 
البدل ( أي المبادلة ) كالمقبوض على سوم الشراء » ولا على وجه الوثيقة كالرهن . 

وإذا اشترى المضارب شيئاً صار بمنزلة الوكيل بالشراء والبيع » لأنه تصرف في 
مال الغير يإذنه وهو معنى الوكيل » فتطبق عليه أحكام الوكالة المعروفة بالنسبة 
للشراء : وهوأن يكون الشيء بمثل قيته أو ا يتغابن الناس في مثله كالوكيل 
بالشراء . وأما بالنسبة للبيع فيعتبر كالوكيل بالبيع المطلق » | سنعرف . 
المال بعمله » والباقي لرب المالء لأنه غاء ماله » فهو له . 

اذا قوف ا و نسي من ا لاا ارت اا لار وله 
OTE‏ حفن اح ادلي 

وا ا امال كان ف لر الداففلة أو امقر شيا 
منع من شرائه » صار بمنزلة الغاصب » ويصيرالمال مضوناً عليه ؛ لأنه تعدى في ملك 
غيره . 

ذا قت امال تيده ف غير فرط ل يقين» نة تابا عن رب الال في 
التصرف» فلم يضمن من غير تفر يط › كالوديع . 

ذا ظهررت خا کت عل رب الال وحدة::واحسيت اود مق الرزي إن 
كان في المال ربح . 

وان اقرط على العافل ضهان راس امال إن كلف كل الشرط والعكد 
صحيح عند الحنفية والحنابلة . وبناء عليه : يكون تشغيل المال على حساب الربح 
مع ضهان رأس المال صحيحاً والشرط باطل . 

وقأل "امالك والقافية ا و ا ا قرط قمة ا قرو 
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يتنا مع طبيعة العقد'" . 

أ وأما تصرفات المضارب : فيختلف حكها بحسبهما إذا كانت المضاربة 
تظلقة أومقدة: 

والمطلقة كا عرفنا : أن يدفع المالك المال مضاربة من غير تعيين العمل والمكان ٠‏ 
الما وة العمل ومو ا وا : أن نيعي ا ذلك 

فإذا كانت المضار بة مطلقة : فللمضارب أن يتصرف في مال المضاربة ما بدا 
له من أنواع التجارات » في سائر الأمكنة » مع سائر الناس» لإطلاق العقد» فله أن 
يشتري به ويبيع ؛ لأن المقصود من المضاربة : هو تحصيل الربح » والربح لا يحصل 

---إلا بالشراء والبيع» إلا أنه في الشراء مقيد بالمعروف » وهو أن يكون ثل قية 
ما هو متعارف . 
. وأما بيعه فهو على الاختلاف بين أبي حنيفة وصاحبيه في التوكيل بمطلق البيع . 

فعند أبي حنيفة رضى الله عنه : يلك البيع نقداً ونسيئة وبغبن فاحش . 

وعند الصاخبين : لا يلك البيع بالنسيئة » ولا يما لا يتغابن الناس في مثلهء 
وإغا يتقيد بالمتعارف وهذا هو الرأي الأرجح . وهو ما ذهب إليه الشافعية والمالكية 
والحنابلة » إلا أن الحنابلة أجازوا للمضارب أن يبيع نقداً ونسيئة کا يقول أبو حنيفة . 

وللمضارب أن يدفع المال بضاعة ؛ لأن الإبضاع من عادة التجار» ولأن المقصود 
من هذا العقد هو الربح » والإبضاع طريق إليه » ولأنه يلك الاستئجارفالإبضاع 
أولى ؛ لأن الاستئجار استعال شخص في المال بعوض » والإبضاع استععاله فيه بغير 
عوض » فكان أولى . 
)0( تحفة الفقهاء : ؟/5؟. المغني : ٠٠/١‏ بداية المجتهد : ٣١١/۲‏ . 
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ولا يجوز عند المالكية الإبضاع إلا يإذن رب المال» وإلا ضن"'" . 

وللمضارب أن يودع » لأن الإيداع من عادة التجار ومن ضرورات التجارة . 

وله أن فاج راخدا عل ف :امال : لان الاج ارش عاد التجتان 
وضرورات التجارة . 6 له أن يستأجر البيوت ليجعل المال فيها ؛ لأنه لا يقدرعلى 
خف امال ال به وله انض أن هاج العف والدواق للعفل + لان ال هن مان 
إلى مكان طريق لتحصيل الربح » ولا يمكنه النقل بنفسه . 


وله أن يوكل بالشراء والبيع ؛ لأن التوكيل من عادة التجارء ولأنه طريق 
الوصول إلى الربح . وله أن يرهن بدين عليه في المضاربة من مال المضاربة » وأن 
يرتهن بدين له منها على رجل ؛ لأن الرهن بالدين والارتهان من باب إيفاء الدين 
واستيفائه » وهو يلكها . ولكن ليس له أن يرهن بعد نمي رب المال عن العمل ولا 
يمره لأ الشارية ی 


وللمضارب أن سافن بالمال ف الرواية المشبورة عند الخنفية ؛.:وكدذلك عتيد 
الالكية وق ويد عبن المتابلة "+ لآن اهود من الا رة اا اة ولان العقد 
مطلق > أن اسم المضاربة دليل على جواز السفر؛ لأن المضاربة مشتقة من الضرب 
في الأرض وهو السير . وقال الشافعى وف وجه آخر عند الحنابلة : لا يسافر به إلا 
يإذن رب المال . 


.٥١١/١ الشرح الكبير:‎ )١( 

)١(‏ قال القاضي أبو يعلى : قياس المذهب جوازه (أي سفر المضارب بالمال إذا لم يكن مخوفا) بناء على السفر في 
الوديعة . 

)2 راجع هذه الأحكام في البدائع: ۸۷/١‏ وما بعدهاء تكلة فتح القدير: ٦۳/۷‏ 75ء مختصر الطحاوي: 
ص ۱۲١‏ » المبسوط : ۲۸/۲۲ وما بعدهاء ٩۸‏ تبيين الحقائق : ه/لاه. 38. ممع الضانات : ص١٠٠٠‏ وما بعدهاء 
الدر الختار بهامش رد انحتار: ٥۰٦/٤‏ الشرح الكبير للدردير: ۰٥۲٤/۲‏ 558, مغني الحتاج: ؟/500. لاك 
كشاف القناع : ۲٠۳/۲‏ المغني : ٠٠/٠‏ 58. الخرشي : ۲٠٠/١‏ ط ثانية . 
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ما لا يجوز لامضارب فعله : ليس لامضارب في الضاربة المطلقة أن يفعل 
بعض الأفعال إلا بالنص عليها صراحة"' » فليس له أن يستدين على مال المضاربة إلا 
ياذن صريح » ولو استدان لم جز على رب المال» ويكون ديناً على المضارب في ماله ؛ 
لان الاستدانة إثبات زيادة ق راس امال من غير رضنا رب امال + بل فيه إثبنات 
زيادة ضان على رب المال من غير رضاه ؛ لأن من المشترى مضمون على رب المال » فلو 
جوزنا الاستدانة على المضاربة لألزمناه زيادة ضان لم يرض به» وهذا لا يجوز. 


وإذا كانت الاستدانة لا تجوزء فلا يجوز الإقراض من رأس المال من باب أولى . 
وعدم جواز الاستدانة إلا يإذن صاحب المال هو مذهب الحنابلة والشافعية أيضاً . 

وقال المالكية : لا يجوز لامضارب أن يشتري سلعاً بالدين وإن أذن له رب 
امال بالشراء » فإن فعل ضمن ما اشتراه» وكان الربح له وحده» ولا شيء منه لرّب ٠‏ 
الال ؛ لأنه عليه الصلاة والسلام هى عن ربح ما لم يضن» فكيف يأخذ رب المال 
ربح ما يضنه العامل في ذمته ؟! 


ولا يجوز لامضارب أيضاً أن يشتري سلعاً للقراض بأكث رمن مال الضاربة نقداً 
أو إلى أجل » للنهي عن ربح ما لم يضمن » وذلك لأن العامل يضمن ما زاد في ذمته . 

فإن فعل كان ما يشتريه شركة بينه وبين رب المال بنسبة ما زاد على مال 
القراض . وهذا إذا لم يرض رب المال » فإذا رضي بالتصرف » كان ذلك من جملة 
القراض . ولا يجوز لامضارب أن يهب شيئاً كثيراً من مال القراض بغير ثواب”" . 


وليس لامضارب أخذ المال على سبيل القرض ليسامه إلى مدين في بلد آخر 


)١(‏ البدائع: ٠١/5‏ وما بعدهاء تكلة فتح القدير: ۸٠/۷‏ المبسوط : ۱۷۸/۲١‏ تبيين الحقائق : 1۹/٠‏ . الدر 
الختار: ٥۰۷/٤‏ . 
(۲) كشاف القناع : ٠٠٦/٤‏ مغن الحتاج : ۲ الدردير: ٥۲۸/۳‏ بداية المجتهد: ۲۳۹/۲ . القوانين الفقهية : 


ص ۲۸۳۴ء الخرشي : 3711/7 23517 ۲۲١‏ ط ثانية . 
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يريده المقرض ؛ لأنه يكون متحملاً تبعة مخاطر الطريق » ولأن دافع المال ( وهو 
المقرض ) استفاد من هذه العملية » وقد ثبت النهي عن قرض جر نفعاً . وهذه هي 
المسألة المعروفة في الفقه بمسألة السفاتج"" . 

وكذلك ليس لامضارب أن يدفع امال إلى غيره مضاربة » أوأن يشارك به» أو 
أ عخلظة فال قبيه أو غال: غيوة »الآ د قال لسري الكال اعزيي ا تلك او أدوالة 
بالتصرف . أما اللضاربة فلا تجوز لأا مثل المضاربة الأولى» والشيء لا يستتبع 
مثله » فلا يستفاد ببطلق عقد المضاربة مثله  »‏ لا يولك الوكيل التوكيل بمطلق 
العقد . وأما الشركة فهي أولى ألا يملكها بمطلق العقد ؛ لأا أع من المضاربة » والشيء 
لا يستتبع مثله فافوقه أولى ».وأا اخلط فلانه يوجب في مال .رب الال حقاً لغيره» 
DIDS‏ + 


المضارب يضارب : 


أولاً مذهب الحنفية : لا يجوز لامضارب أن يضارب بالمال مع شخص آخرء 
إلا إذا فوضه رب المال» فإذا دفع المضارب المال إلى غيره مضاربة ولم يأذن له رب 
المال» فإن المال لا يكون عند أبي حنيفة مضموناً على المضارب الأول بمجرد الدفع إلى 
الاق ولا تضرف امشارب الان فيه خن يزيم ادا ريح ضفخ الارن الأول 
لرب المال» أما قبل الربح فلا يضمن . فلو هلك المال في يد الثاني قبل أن يربح » 
هلك هلاك الأمانات . 


وجه الحالة الأولى ( أي قبل العمل ) : أن مجرد الدفع من المضارب إيداع منهء 


س اخ ب 
)١(‏ السفاتج: جمع سفتجة بضم السين وفتح التاء. فارسي معرب : وهي سلف الخائف من غرر الطريق يعطى 
بموضع ويؤخذ حيث يكون متاع الآخرء فينتفع الدافع والقابض في ذلك ( راجع القوانين الفقهية لابن جزي: 
ص ۲١١‏ . غاية المنتهى : 159/5). 
(۲) البدائع: 10/1 وما بعدهاء تكملة فتح القدير: 1٤/۷‏ تبيين الحقائق : ٥۸/١‏ . الدر الختار هامش رد المحتار: 
. 
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وهو يلك إيداع مال المضاربة » فلا يضمن بالدفع . 

و اة نفد السيل) :أن الدقع اهارت الأول إل 
المضارب الثاني يعتبر إبضاعاً » وهو يلك الإبضاع . 

فإذا ربح الثاني فقد أثبت للأول شركة في المال» فيضن الأول لرب المال کا لو 
علط الال قر 

هذا إذا كانت المشاربة صضحيحة . فإن كانت فاسدة فلا يضمن المضارب الأول 
بعد الربح ؛ لأن المضارب الثاني أجير في المال حينئذ» وله أجر مثله» فلم تثبت 
الشركة الوحية ل ن: 

فنالا زف يفن الضارئ الأول عجره التدقم قل الان أو ل بعل لآن 
المضارب يلك الدفع على وجه الإيداع » وهذا الدفع على وجه المضاربة» فإذا دفع 
صار بالدفع مخالفاً » فصار ضامناً كالوديع إذا أودع الوميعة عند غيره . 

قال آلا خان هاه الرواية ا غل الا ر القن و الأول المالة 
ربح أو يربح ؛ لأن المضارب الثاني لما عمل فقد تصرف الأول في المال بغير إذن 
امالك » فيتعين به الضان سواء ربح أم لم يربح" . وحينئذ إذا عمل المضارب الثاني 
غير رن المال: إن اء صن المشارين الأول ران ماله »إن قاء صن الثاى: 

فالراجح عند الحنفية : أن المضارب الأول لا يضن في المضاربة الصحيحة بمجرد 
دفع المال إلى المضارب الثاني » وإغا يضن إذا عمل الثاني » ربح المال ولم يربح . 

وأما الربح الناتج من المضاربة فيوزع حسب الشرط » فيعطى لرب المال 
ربحه على حسب شرطه في عقد المضاربة الأولى ؛ وما يبقى من الربح بعدئذ يكون 


)0 البدائع : ۹1/7 تكلة فتح القدير: ۷ وما بعدهاء المبسوط : .۹۸/۲١‏ تبيين الحقائق : 75/5., الدر 
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بين المضارب الأول والثاني على حسب شرطيهها في عقد المضاربة الثاني . 
فاا ذه ال الحتفية رقا بو لي لخدا بل 


وال مق ا ا سول ا 
قال: لا يطيب الربح لامضارب”" . 

ثانياً ‏ مذهب غير الحنفية : قال المالكية : يضمن العامل إذا قارض في مال 
القراض بغير إذن رب المال» أي دفعه لعامل غيره يعمل فيه » لتعديه» والربح 
E‏ > ولا ربح للعامل الأول ؛ لأن ربح القراض جُعْل 
لا يستحق إلا بام العمل » والعامل الأول لم يعمل » فلا ربح له» ويغرم العامل 
الأول للثاني ما شرطه له من زيادة في الريح المستحق له من رب المال . 


ال ا فاه فق الأصحة لا عور للعامل أن عار اخرلا ركة ف العمل 
لر ولو كن ذلك اذ ندري الال: 


وحينئذ يظل القراض مع العامل الأول صحيحاً » ويستحق العامل الثاني من 
الأول أخو الكل عل ن اقرا غل اف لفان ومو ع إن يكو 
أحد العاقدين مالكاً لا عمل له» والآخر عاملاً ولو متعدداً , فلا يعدل عما ذكر إلى 
أن يعقده عاملان مع نفسيهما » فيصير القراض بين عاملين فلا يصح . 

ا ؛ أن المدافي ال رة متففة غل أن الان محناونة الحامل غيرة 

وأما خلاصة أحكام تصرفات المضارب في المضاربة المطلقة عند الحنفية فهي 
() المراجع السابقة؛ الشركات للأستاذ الخفيف: ص ١۸ء‏ اللمغني: ٠٤/١‏ . 


00( المغنى » المكان السايق:. 
 )9‏ مغني الحتاج : 2511/5٠‏ الغني : ٠/٥‏ القوانين الفقهية: ص 2,585 الخرشي : 1/1 
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-١‏ نوع يملكه المضارب عرفاً : وهو جميع ماتتناوله أعمال التجارة عادة» كالبيع 
والشراء » والتوكيل فيهاء وإن لم يؤذن له بذلك صراحة» ويكون شراؤه على 
المعروف» فلا يتجاوزما يتغابن فيه الناسن عادة» لأنه وكيل » وشراء الوكيل يقع 
بحسب المعتاد » أما البيع ففيه خلاف بين الحنفية » والراجح أنه يتقيد أيضاً بالمعتاد . 

؟ - ونوع لا يملكه إلا إذا فوض إليه العمل في المضاربة برأيه » فقال له : اعمل 
فيها بريك » أو كا ترى : وهو مايحمل أن يلحق بأعمال التجارة» كإعطاء المال 
مار لخ خر ارج فة ار عله را مال لكتركة عنان: فاد فر ل 
ذلك صح . 

۴- ونوع لا يملكه المضارب إلا بالنص عليه صراحة» كالتبرعات » من هبة أو 
محاباة بالبيع والشراء » والإقراض » والشراء لأجل عند الشافعية والمالكية والحنابلة, 
والخوراء يا كثر م .ران امال وال فد أكثر الا 

وأما المضار بة المقيدة : فحكها حك المضاربة المطلقة في جميع الأحكام التي 
ذكرناهاء وإغا تفارقها في قدر القيد الذي قيدت به » فإن خصص رب المال تصرف 
الضارب في بلد بعينه » أو في سلعة بعينها لم جز له أن يتجاوزهاء لأنه توكيل » وفي 
التخصيص با ذكر فائدة » فيتخصص به . 

أ- تعيين المكان : وعلى هذا إذا كان القيد متعلقاً بالمكان » كأن دفع رجل إلى 
رجل مالآ مضاربة على أن يعمل به في بلدة معينة كدمشق مثلاً» فليس له أن يعمل 
الأماكن تختلف بالرخص والغلاء » وفي السفر خطر. 

وكذا لا يعطيها بضاعة "لمن يخرج بها من دمشق » لأنه إذا لم يملك الإخراج 
بنفسه فلآن لا يلك الإذن به أولى . 


. ) أي أن يدفعها إلى شخص ليتجر في المال تبرعاً أي ( بغير عوض‎ )١( 


- اام 


فإن أخرجها من دمشق : فإن اشترى بها وباع ضمن ؛ لأنه تصرف لاعلى الوجه 
المأذون فيه فصار مخالفاً فيضن » وكان مااشتراه لنفسه له ربحه وعليه خسارته » لكن 
لايطيب له الربح عند أبي حنيفة وعمد . وعند أبي يوسف : يطيب . 


وإن لم يشتر بال المضاربة شيئاً حتى رده إلى البلدة المعينة المذكورة برت من 
الضمان » ورجع المال مضاربة على حاله » كالوديع إذا خالف أمر المودع ثم عدل عن 
الف : 

ولو دفع المال إلى رجل ليعمل في سوق دمشق العام » فعمل في دمشق نفسها في 
غير سوقها » فهو جائز على أساس المضاربة استحساناً عند الحنفية . والقياس ألا 
يجوز. وجه القياس : أنه شرط عليه العمل في مكان معين » فلا يجوز في غيره » 5 لو 
شرط العمل في بلد معين . 


زو الامتحياة أن الق مرق وو عر مف غالا لان اله الواحيد 
بمنزلة بقعة واحدة » فلا فائدة في هذا الشرط» فيلغو» ومن المقررأن الشرط معتبر 
إذا كان مفيداً . 

ولوقال له:« لاتعمل به إلا في سوق دمشق » فعمل في غير السوق » فباع 
واشترى » فهو ضامن ؛ لأن قوله السابق حجر له » فلا يجوزتصرفه بعد الحجر. وفي 
المثال الأول لم تحجر عليه » وإفا شرط عليه أن يكون عمله في السوق » والشرط غير 
مفيد » فيلغو. 

وكذلك إذا قال له : « خذ هذا المال تعمل به في دمشق أو فاعمل به في دمشق » م 


)0( المبسوط : ۲۲ / ٤١‏ » 58 » تبيين الحقائق : ه / 9ه » البدائع : ١‏ / 58 » تكلة فتح القدير : ٠٤/۷‏ وما 
بعدها » مختصر الطحاوي : ص ١6‏ . 
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أذن له فيه » فلو جازفي غير دمشق ل تكن دمشق ظرفاً لتصرفه . وأما قوله «فاعل 

وكذا قوله : « خذه بالنصف بدمشق» لأن الباء تفيد الإلصاق» فتقتضى 
التصاق الصفة بالموصوف : يعني أنه يجب عليه العمل با لمال ملصقاً بدمشق » وهو أن 
کون الل فا 

أما لوقال : «خذ هذا ا لمال واعمل به بدمشق » فله أن يعمل به فيها وفي غيرها» 
لان الواوللعظف > وط غا يجوز الابتداء به » فيجعل مشورة › كأنه قال : « إن فعلت 
كذا كان أنفع » . 

ب - تعيين الشخص : ولوقال: «على أن تشتري من فلان وتبيع منه» صح 
التقيبد عند الحنفية والحنابلة لأنه مفيد لزيادة الثقة به في المعاملة . وخالف في هذا 
المالكية والشافعية ‏ عرفنا ؛ لأن هذا التقييد ينع مقصود المضاربة وهوالتقلب في 
الأسواق وطلب الربح . 

ج- توقيت المضاربة : ولو وقّت المضاربة بوقت معين » على أنه إذا مضى بطل 
العقدء صح العقد عند الحنفية والحنابلة ؛ لأنه توكيل » فيتأقت با وقته » والتوقيت 
مفيد » وأنه تقييد بالزمان » فصار كالتقييد بالنوع والمكان!" . 

ولم يصح العقد عند الشافعية والمالكية ا عرفنا لإخلال التأقيت بمقصود 
القراض » إذ قد لا يربح في المدة » وقد يكون الربح والحظ في إبقاء المتاع وبيعه بعد 
الدة اة 

والضابط في تقييد المضاربة عند الحنفية : هو أن المضاربة تقبل التقييد المفيد 


»( البدائع :19/7 » تكلة فتح القدير والعناية : ۷ / ٠١‏ . 
[فه مغني انحتاج : ۲ / ۲١۲‏ ء المغني : 5 / 76 » الشرح الكبير للدردير : 5 / 08١‏ . 
عر الفقه الإسلامي ج؛ )٥٥(‏ - 


ولو بعد العقد مالم يصرالمال عرضاً ؛ لأنه إذا صارالمال من العروض التجارية» 
لا يملك رب المال عزل المضارب » فلا يملك تخصيصه . أما التقييد بغير المفيد فلا يعتبر 
ألا كتهية عن نيع الال الا . 

ويرى الشافعية والمالكية : أن وظيفة المضارب هو التجارة في المال للاسترياح 
والتمية » وهو بالبيع والشراء مما جرت العادة بأن يتولاه التجار. وعليه فكل شرط 
يحول دون عله المعتاد المتعارف مفسد للقراض عنده " . 


التقييد الطارئ على المضار بة المطلقة : قال الحنفية : إذا كانت المضاربة 
ظا مهيا رت الال هد العقدة 

فان كان رأس المال بحاله نقداً أواشترى به المضارب متاعاً ثم باعه وقبض نه 
من النقود : فان تخصيصه جائز » كا لو خصص المضاربة في الابتداء ؛ لآأندوي امال 
لك التخصيص إذا كان فيه فائدة . 

أما إذا كان مال المضاربة عروضاً فلا يصح تقييد رب امال لامضارب أو نميه عن 
ار کا یر الال قدا ان يقول له :«لاتبع بالنسيئة» لأن الضاربة 
تمت بالشراء . 

؟ وأما حقوق المضارب : التي يستحقها بعمله في مال المضاربة فهي 
شيئان : النفقة » والربح المسمى في العقد . 

أولاً ‏ أما النفقة من مال المضار بة : فاختلف الفقهاء في وجوها لامضارب 
على أقوال ثلاث » فقال الإمام الشافعي في الأظهر من قوليه : لانفقة للمضارب على 
كسد امن فال الضازية لاحذرا ولإ فر إلا أن يأذن له رب المال؛ لان لامضارت 


(۱) الدرانختار: ع /08ه. 
() المراجع السابقة » الشركات في الفقه الإسلامي للأستاذ علي الخفيف : ص 78 . 
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نصيباً من الربح » فلا يستحق شيئاً آخرء ويكون الأخوذ زيادة منفعة في المضارية : 
ولان النفقة قد تكون قد رالريم: فيؤدي أخذه إل انفراده به + وقد تكون أكثر: 
فيؤدي إلى أن يأخذ جزءاً من رأس المال» وهذا يناف مقتضى العقد» فلو شرطت 
النفقة لمضارب في العقد فسد . 

وقال قوم منهم إبراهم النخعي والحسن البصري : له نفقته حضراً وسفرا" . 

وقال جمهور الفقهاء منهم أبوحنيفة ومالك والزيدية : للمضارب النفقة في 
السفر من مال المضاربة با يحتاج إليه من طعام وكسوة”" » إلا أن الإمام مالك قال : 
إذا كان المال يحمل ذلك . 

وأما الحنابلة فأجازوا اشتراط المضارب نفقة نفسه في الحض أو في السفر")» أي 
أنهم في هذا كالشافعية لا يوجبون النفقة للمضارب في السف رأوالحضر إلا بالشرط . 

ودليل هؤلاء امجيزين : هوأنه لول تجعل نفقة المضارب من مال المضاربة 
لامتنع الناس من قبول المضاربات مع مساس الحاجة إليها . والسبب في استحقاق 
المضارب النفقة في السفر دون الحضر: هو أنه حبس نفسه عن الكسب وسافر لأجل 
المضاربة » فأشبه حبس الزوجة التى تستحق النفقة بالاحتباس بخلاف الحضرء فلو 
أنفق المضارب في السفر من ماله الخاص تضرر بذلك . 

والنفقة الواجبة للمضارب في مال المضاربة » ؟ا ذكر الحنفية : هي ماتصرف إلى 
الحاجة الراتبة وهي الطعام والكسوة والإدام والشراب » وأجر الأجير وأجرة امام ؛ 


)0( الهذب : ۱ / ۲۸۷ ء مغني امحتاج : ۲ / 3١27‏ . 

ةا بداية المجتهد : ۲ / ۲۳۸ . 

(5) البداية » المرجع السابق » البدائع : 7 / ٠١١‏ » تكلة فتح القندير : ۷ / ۸١‏ » المبسوط : ۲۲ / 78 » مختصر 
الطحاوي : ص ١5‏ الدردير : ۲ / 27١‏ ء المنتزع الختار : ه / 55 » القوانين الفقهية : ص 185 » الخرشي : 
707/5 وما بعدها » ط ثانية . 

9( المغني : ه / 54 » كشاف القناع : ۲ / ٠٠١‏ . 


۸10 ل 


ودهن السراج والحطب» وفراش ينام عليه وعلف دابته التي يركبها في سفره 
ويتصرف عليها في حوائجه » وغسل ثيابه ونحوه ما لابد في السفر منه عادة . أما من 
الدواء ففي مال المضارب خاصة في ظاهر الرواية ؛ لأن الحاجة إلى النفقة معلومة 
الوقوع » وإلى الدواء بعارض المرض » وهذا كانت نفقة المرأة على الزوج » ودواؤها في 
مالا + 


وعن أبي حنيفة رجه الله : أن الدواء يدخل في نفقة المضارب ؛ لأنه لإصلاح 
تدع ولا ك من التجارة إلا به فصاز اة : 


وأما قدر النفقة : فهوأن يكون با معروف عند التجارمن غير إسراف » فيإن 
جاوز المعروف ضمن الفضل ؛ لأن الإذن ثابت بالعادة » فيعتبر القدر المعتاد . 
مسافراً في مال المضاربة ؛ لأن عمل التجارة على هذاء وهو أن الشراء قد يحصل في 
وقت دون وقت » ومكان دون مكان . 

ويكوة الارن فف راء سافر نمال المضتارية وحده: أو اة ومال 
المشارية» أو غال المشارية لواحد أو لائتين» إلا أنه إذا نافز مال وسال المضاربة أو 
مالين لرجليقء كنت النفقة من الماليخ بالخصص» لأن الق ر لأجَل المالين ٤‏ فتكون 
ال قبي ش 

وأما ما تحتسب النفقة منه : فالنفقة تحتسب من الربح إن حدث ربح» 
فإن لم يحدث فهي من رأس المال ؛ لأن النفقة جزء هالك من المال » والأصل أن 
الهلاك ينص ف إلى الربح . 


)0( البدائع : 1 / ٠١١‏ » تكلة فتح القدير : ۷ / ۸١‏ » تبيين الحقائق : 5 / ۷١‏ . الدر الختأر : 251/5 جمع 
الضانات : ص 7١8‏ . 
(۲) البدائع : المصدر السابق . 
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ولوأقام المضارب في بلد من البلدان للبيع والشراء » ونوى الإقامة خمسة عشر 
يومأ » فنفقته من مال المضاربة » مالم يتخذ من البلد داراً للتوطن . وقال المالكية : 
مالم يتزوج . 


وإذا رجع المضارب إلى بلده : فا فضل عنده من الكسوة والنفقة رده إلى مال 
المضاويةء ن الإذن له بالنفقة كان لأجل السفرء فإذا انقطع السف رم يبق الإذن» 
فيجب رد مابقي إلى مال المضاربة . 

وإذا افق الخارب من ماله عل نفس فيا ى له إن هة مووا ا 
فا أنفقه فهو دين في مال المضاربة » كالوصي إذا أنفق على الصغير من مال نفسه ؛ لأن 
تدبير أمره مفوض إليه" 

ثانياً ‏ وأما الحق الثاني للمضارب فهو الربح المسمى : يستحق المضارب 
بعمله في المضاربة الصحيحة الربح ابد إن كان في المضاربة ربح »فان ' يكن ربح 
فلا شيء لامضارب » لأنه عامل لنفسه فلا يستحق الأجر. 

وإغما يظهر الربح بالقسمة» وشرط جواز القسمة قبض رأس المال» فلا تصح 
فة الو قل أخد راس الال فر ره المشاري:. 

فلو دفع رجل إلى آخر ألف دينار مضاربة بالنصف » فربح ألفاً فاقتسما الربح » 
ورأس المال في يد المضارب لم يقبضه رب المال» فهلك" في يد المضارب بعد قسمة 
الربح » فلا تصح هذه القسمة » ويكون ما قبض رب المال محسوبأ عليه من رأس 
ماله » وما قبضه المضارب دين عليه يرده إلى رب المال حتى يستوفي رأس ماله » فإن 

والدليل على أن رب المال يأخذ رأس ماله قبل قسمة الربح : هوما روي عن 
)١(‏ البدائع » المصدر السابق : ص۷١٠‏ . 
() أي رأس المال. 
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الرسول تالم أنه قال :«مثل المؤمن مثل التاج رلا يس له ربحه حتى يسام له رأس 
ماله » كذلك المؤمن لا تسل له نوافله حتى تسام له عزائمه »'' فدل الحديث على أن 
قسمة الربح قبل قبض رأس امال لا تصح ؛ لأن الربح زيادة» والزيادة على الشيء 
لا تكون إلا بعد سلامة الاصل . 

وإذا اختلف المضارب مع رب المال في رد المال» فقال المضارب : قد كنت 
دفعت إليك رأس مالك قبل قسمة الربح » وقال رب المال : لم أقبض رأس المال قبل 
القسمة » فالقول عند الحنفية والحنابلة قول رب المال» ويرد المضارب ما قبضه لنفسه 
لإتمام رأس المال . فإن بقي شيء بعدئذ مما قبضه المضارب كان بينههما نصفين . وإفا 
كان الحم هو قبول قول رب الال ؛ لأن المضارب في هذه الحالة مدعي » ورب المال 
منكر» والمضارب وإن كان أميناً لكن القول قول الأمين في إسقاط الضمان عن نفسه » 
لا في التسلم إلى غيره'"" 

ويتفق الحنفية مع المالكية والشافعية في الأظهر عندم » في أنه لا يلك العامل 
حصة من الربح الحاصل بعمله إلا بقسمة المال لا بظهورالربح . وقال الحنابلة 
والزيدية : إن العامل يلك حصته من الربح بظهوره ولول يقسم المال. واتفق 
الفقهاء على أنه يجب على العامل أن يسل لرب المال أولاً رامق علد فلا عق نينا 
د دح عق جد ا الاك حوري مسا راد مدهو O‏ 
ورب المال بحسب الشرط”” . 


٤‏ وأما حق رب المال : فهوأن يأخذ حصته من الربح المسمى إذا كان في 
امال ربح » وإن م يكن فلا شيء له على المضارب”" 


. ولم أجده في كتب الحديث المشهورة‎ ٠١7/1 : ذكره الكاساني في البدائع‎ )١( 

(۲) البدائع: 1 وما بعدهاء المبسوط : ۲ 6١٠ء‏ تبيين الحقائق : ۰1۸/٥‏ رد الحتار: ۵۱١/٤‏ . 
0 مغني الحتاج : ۲۱۸/١‏ المفني : 201/0 غاية المنتهى : ٠۷١/۲‏ . 

(4) البدائع. المرجع المذكور: ص۸١٠‏ . 
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المطلب الرابع ‏ حكم اختلاف رب المال والعامل المضارب : 

قد جلف رب ا مال وارب فى امور تعلق كنب مقتقى امار دة 
كالاختلاف في عموم التصرفات أو خصوصهاء وفي تلف المال» وفي رد المال» وفي قدر 
الربح المشروط » وفي قدر رأس المال . 

فإن اختلفا في عموم التصرفات أوخصوصهاء فيقبل قول من يدعي العموم » 
كأن ادعى أحدهما المضاربة في عموم التجارات أوفي عموم الأمكنة أومع عموم 
الأشخاص الذين يضارب معهم » وادعى الاخرنوعا دون نوع « ا دون مكان < 
الضاربة » إذ المقصود من العقد هو الربح » وهذا اللقصود يتحقق بنحو أوفرفي 
التعمم . 

وكذلك يقبل قول م من يدعي الإطلاق إذا اختلفا في الإطلاق والتقييد كأن قال 
رت اثال:أذت لك أن تجرف الحظة دون ما سواها :وقال الارن سا سي 
لي تجارة بعينهاء فيقبل قول المضارب مع يمينه ؛ لأن الإطلاق أقرب إلى تحقيق 
القصوة مق العقن. 

أما لو اختلف المتعاقدان في النوع الحصص لامضاربة فيه » فقال رب المال : 
دفعت المال إليك مضاربة في القماش » وقال المضارب : في الحبوب » فالقول قول رب 
امال ؛ لأنه لا يكن الترجيح هنا بالمقصود من العقد ؛ لأن المضاربة تصلح في النوعين 
فيرجح أحدها بالإذن الصادرمن رب ل 

ب- وإن اختلف رب المال والمضارب في تلف المال» فادعاه المضارب رد 
رب المال 8 أواختلفا في الخيانة 1 التعدي » فادعاها رب امال ارت ¢ 


.۷٠/٠ : تكملة فتح القدير: ۸۷/۷ المبسوط : 47/77» تبيين الحقائق‎ ۱٠۹/١ البدائع:‎ )١( 
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فقول فول الارن :اتناف العا لأن القتاوب: ا عرفا اميق وال سل عدم 
الخيانة » فكان القول قوله كالوديع . 

ج ‏ وإن اختلف العاقدان في رد المال» فادعاه العامل وأتكره رب المال» 
فالتزل ع اة وا اة قول رت الال اشنا :ولان الضارب فض الال لتقع 
نفسه » فم يقبل قوله بالنسبة للرد كالمستعير. 

وعند المالكية والشافعية في الأصح : القول هو قول المضارب » لأنه مأمون 
كالوديع'" . 

د وإن اختلفا في قدر رأس المال يقبل قول المضارب باتفاق الفقهاء" كأن قال 
رب المال : دفعت إليك ألفين » وقال المضارب : دفعت إلي ألفاًء فيقبل قول 
المضارب ؛ لأن المتعاقدين اختلفا في مقدار المقبوض » فكان القول قول القابض بدليل 
أنه لو أنكر القبض أصلاً» وقال : ل أقبض منك شيئاً كان القول قوله » فكذا لو أتكر 
البعض دون البعض . 

ولواختلف المتعاقدان في قدر رأس المال وف مقدار الربح أيضاً» كأن قال رب 
لال راس الال الان والعتروظ كلق ارج وال المعسارت: راس الال القن 
وا لمشروط نصف الربح » فقال اللكقة ولتنابلة»القول فول الضاري أيضا قدو 
رأس المال» وقول رب المال في مقدار الربح . 

ه ‏ وإذا اختلف رب المال مع المضارب في مقدارالربح المشروط في العقد : 
فقال الحنفية والحنابلة في أرجح الو اشن عن احده + الفول فر رتا الال مل أن 


ا( اللدائم : ۱١۸/١‏ المغن : ۷۰/٥‏ مغن المحتاس : ۲۲۲/۲ المهذب : .585/١‏ الشرح الكبير: 5517/5. غاية 
) جدائم ي مغي احتاج : ح الكبي 3 


المنتهى : ١۷۸/۲‏ . 
لق تبيين الحقائق: 75/0 البدائع : 7 تكلة فتح القدير: ۸1/۷ المبسوط : ۲۷/۲۲ بداية المجتهد: 


۲ مغنى المحتاج : .55١/5‏ المهذب : ۲۸۹/١‏ المغني : 1۹/٥‏ غاية المنتهى : ٠١۸/۲‏ . 
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يقول المضارب : شرطت لي نصف الربح » فيقول رب المال : بل ثلثه » فيقبل قول 
ا لان اج انال و ال كاذه عل او الك "لان 
الني بج قال : « ولكن الهين على المدعى عليه» . 

وقال المالكية : القول قول المضارب بهينه في قدر جزء الربح ؛ لأنه أمين , 
وذلك بشرطين : وها أن يأتي ما يشبه أحوال الناس في المضاربة . وثانيها - أن 
كو الال ما زالموعودا فيد الخاري با أومعق» ككونة وة عند شخصض 


0 1 


اجني 

وقال الشافعية : إذا اختلفا في القدرالمشروط للعامل من الربح » كأن قال : 
شرطت النصف » فقال المالك : بل الثلث » تحالفاء كاختلاف المتبايعين في قدر 
الفن » فلا ينفسخ العقد بالتحالف» بل يفسخانه أو يفسخه أحدها أوالحام. 
ويكون للعامل حينئذ أجرة المثل لعمله » بالغة ما بلغت » لتعذر رجوع عمله إليه» 
فوجب له قيته وهو الأجرة'" . 

و وإن اختلف المتعاقدان في صفة رأس المال» فقال رب المال : دفعت إليك 
مضاربة أو وديعة أو بضاعة لتشتري به وتبيع » وقال العامل : بل أقرضتني المالء 
والربح لي» فالقول عند الحنفية والحنابلة قول رب المال ؛ لأن الشيء المدفوع ملكه› 


إل المبسوط : 85/575, البدائع : 1۰۹/١‏ المغني : ۷١/١‏ غاية المنتهى : ٠۷۸/۲‏ . 

() أخرجه البخاري ومسل عن ابن عباس» ولفظه عند البيهقي في سننه: «لو يعطى الناس بدعوام لادعى 
رجال أموال قوم ودماءهم » لكن البينة على المدعي » والهين على من أنكر» (انظر نصب الراية: 11/6) وهناك 
حديث أخرجه الترمذي والدارقطني في سننيها عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده أن النبي وت قال في 
خطبته : «البينة على المدعي » والهين على المدعى عليه» (راجع نصب الراية: 50/5؟). 

[لنة الشرح الكبير: ٥۳۷/۲‏ بداية المجتهد: ۲١١/۲‏ . 

)6( مغني الحتاج : ۲۲۲/۲ المهذب : .585/١‏ 

(ه) أي أن الربح جميعه لرب المال» لأن العامل لم يطلب لعمله بدلآء وعمله لا يتقوم إلا بالتمية» فكان وكيلاً 
متبرعاً » وهذا هو معنى البضاعة . 


- الام 


فالقول قوله في صفة خروجه عن يده » ولأن المضارب يدعي على رب المال القليك , 
وهو منكر" » وذلك كالخلاف في نوع رأس المال . 

ولو قال رب المال : أقرضتك » وقال المضارب : دفعت إلي مضاربة فالقول قول 
الضارب باتفاق العفاء ٤٠‏ لاجا اتفقا عل أن الالخذ كان واذق رت المال ورب امال 

المطلب الخامس ‏ مبطلات المضارية 

تبطل المضاربة فى الخالات النالية” : 


١‏ الفسخ والنهي عن التصرف أو العزل : تبطل المضاربة بالفسخ»› 
وبالنهي عن التصرف أوالعزل إذا وجد شرط الفسخ والنهي : وهو عم صاحبه 
بالفسخ والنهي » وأن يكون رأس المال ناضاً أي نقداً وقت الفسخ والنهي » حتى 
يتبين ما إذا كان هناك ربح مشترك بين المضارب ورب المال» فإن كان متاعاً لم يصح 
العزل . ويترتب عليه أنه إذا لم يعم المضارب بالفسخ أو بالنهي وتصرف»› جاز 
تصرفه » وإذا علم بالعزل وكان المال أمتعة «عروضاً » فله أن يبيعها لينض رأس المال 
ويظهر الربح» ولا يلك رب المال عندئذ يه عن البيع لما فيه من إبطال حقه. 
وهذا متمق عليه نين فقهاء اذاهب الاريعة:. 

؟ ‏ موت أحد العاقدين : إذا مات رب المال أوالمضارب بطلت المضاربة عند 
الجهور؛ لأن المضاربة تشةل على الوكالة » والوكالة تبطل بوت الموكل والوكيل . 


)١(‏ تبيين الحقائق : ٠/0/ء‏ تككلة فتح القدير: 2877/1 البدائع : ٠٠١/١‏ المبسوط : 211/15١1‏ الغني : اا 

»( المراجع السابقة. الشرح الكبير: ٥۳١/١‏ مغني الحتاج : اا 

(0) البدائع: ١ص١١٠١‏ ومابعدهاء تكلة فتح القدير: ۷١ص٤۷‏ ومابعدهاء تبيين الحقائق للزيلعي : ٠‏ ص11 
ومابعدها» جمع الضانات: ص508. رد الحتار على الدر الخشار: ؛ ص 25٠١‏ وانظر مغني المحتاج: ۲ ص ۳۱۹ 
وما بعدهاء المهمذب : ١‏ ص ۳۲۸۸ء المغني : ص 58» كشاف القناع : ۲ ص ۲۹۹ الشرح الكبير للدردير: 


۲ص 0750 . 
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ويتم بطلان المضاربة سواء علم المضارب بوت رب المال أم لم يعم ؛ لأن الموت عزل 
حكني » فلا يقف على العام » ا في الوكالة . 

وقال المالكية : لاتنفسخ المضاربة بموت أحد العاقدين » ولورثة العامل القيام 
بالمضاربة إن كانوا أمناء » أو يأتوا بأمين'" . 

۴ جنون أحد العاقدين : تبطل المضاربة بجنون أحد المتعاقدين إذا كان 
عند غير الشافعية مطبقاً ؛ لأن الجنون يبطل الأهلية » وكل ماتبطل به الوكالة تبطل 
به الملخاؤية ل الإعام اجر عل ري امال هة أما المجرعل المضارين للسنه 
فإنه لاينعزل عند الحنفية ؛ لأنه يصبح حينئذ كالصبي المميزء والمميز عندم أهل لأن 
يوكل عن غيره > فكذلك السفيه : 

؛ - ارتداد رب المال عن الإسلام : إذا ارتد رب المال عن الإسلام » ومات 
او غل الردةء أوطلق ودار لخر و ا ا ر 
يوم الردة عند أبي حنيفة رحمه الله ؛ لأن اللحوق بدارالحرب بنزلة الموث » وهو 
يزيل أهلية رب المال بدليل أن المرتد يقسم ماله بين ورثته . 

وإذا ارتد المضارب فالمضاربة على حالها لتوافر أهليته » حتى إنه لواشترى وباع 
وربح » ثم قتل على ردته أومات أو لحق بدارالحرب فإن جميع مافعل مما ذكر جائزء 
والربح بينها على ماشرطا ؛ لأن عبارة المرتد صحيحة لتوافر القييز والآدمية دون 
EE‏ 

ويلاحظ أنه إذا ضار راس الال تاعا فبيع المضارت فيه وعراؤه جاتر حى 
متتو لين الال 2 أئ Sal ENES EO a‏ 
والنهي ولا وت رب المال ولا بردته أيضا"" . 


)0( القوانين الفقهية : ص ۲۸۳ . 
)١(‏ المبسوط: 15 ص .٠١4‏ ۲۲ ص۸1 تكملة فتح القدير: ۷ ص۷1 البدائع » المرجع السابق . 
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٠٥‏ هلاك مال المضاربة في يد المضارب : إذا هلك رأس المال في يد 
المضارب قبل أن يشتري به شيئاً بطلت المضاربة ؛ لأن المال تعين لعقد المضاربة 
بالقبض » فيبطل العقد بهلاكه كالوديعة . 

E HE ا هيلحك الحارن ان كبا بيية أ‎ RNR 
غيره » فاستهلكه » حتى إن المضارب لايملك أن يشتري به شيئاً لامضاربة . فإن أخذ‎ 
الخا رت مغل امال فى الذى املك كن لهأ ى به فل الضارية.‎ 

هذه هي الحالات التي تبطل بها المضاربة کا ذكر الحنفية . وإذا انفسخت 
الغا ونال لار ون عل الان زاره اي 
وقبضها : فإن كان المضارب قد ربح » أجبره الحا على اقتضاء الديون » لأنه بمنزلة 
الأجير» والربح كالأجرله » والأجير مجبور على العمل فيا التزم . وإن لم يكن هناك 
ربح لم يلزمه اقتضاء الدين » لأنه يعتبر وكيلاًء والوكيل متبرع » والمتبرع لايجبر على 
إيفاء ماتبرع به » غير أنه يؤمر المضارب أو الوكيل أن يحيل رب المال على الذي عليه 
الدين » حتى يمكنه قبضه ؛ لأن حقوق العقد ترجع إلى العاقدء فلا تثبت ولاية 
القبض لرب المال إلا بالحوالة من العاقد » فيلزمه أن يحيله حتى لا يضيع حقه . 

وما هلك من مال المضاربة فهو من الربح دون رأس المال ؛ لأن الربح تابع 
لامال» ورأس المال أصل له» ولا يعتبر التبع قبل حصول الأصل » فيكون صرف 
الملاك إلى التابع أولى . فإذا زاد الملاك على الربح فلا ضان على المضارب ؛ لأنه أمين . 
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الشركات بين القديم والحديث 
في الفقه الإسلامى 


الإسلام دين الحياة ا هومعروف» فا من كسب مشروع حلال إلا أقرته 
الشريعة» وما من كسب مشبوه يوقع في النزاع والجدال» ويحطم علاقات الود 
والتعاون بين الناس إلا حظرته الشريعة » وأوصدت الباب أمامه» فالشريعة مع 
الناس يسراً وسماحة إذا تحققت مصالحهم دون تصادم بينهم » وهي لا تقرم إذا هم 
أوقعوا أنفسهم في متاهات الجهالة والمنازعات والظلم والاستغلال» وعليه نظمت 
الشركات في الإسلام على أساس التراضي المشترك » والعدل » ومراعاة المصالح» 
والاعراف الصحيحة المشروعة » وأن الاصل في العقود هو الإباحة والحل» وماأجمل 
قؤل اا هذا اله الشركة رمه عل اة الجا ٠‏ 

ومن أم موارد الكسب المشروع ثلاثة هي : التجارة والصناعة والزراعة » وقد 
يقوم الفرد عند استطاعته بها » والغالب أنه يحتاج إلى التعاون مع غيره » لعدم توافر 
القدرات والامكاذات الال أو البقوية لذي موا اة الخيرة الفكية ,نأو اليد 
أومن أجل التخفيف من احتالات المحاطر التي قد تصادف المرء في خض الحياة 
الرسيت دوين :هنا شرغت الشركة ف الشرائع البماونية؟ لان التماون بين الجا اهر 
ضروري » وقد قص القرآن الكري علينا على لسان داود عليه السلام نبأ الشركاء فقال 
تعالى : ل وإن كثيراً من الخلطاء ليبغي بعضهم على بعض » إلا الذين آمنوا وعملوا : 
الصالحات » وقليل ماهم )> وأشرك الله بعض الورثة في بعض الأنصبة فقال عن 
الإخوة لآم : ل فإن كانوا أكثرمن ذلك فهم شركاء في الثلث ‏ . 


)0 الخلطاء هنا أي الشركاء . 


وأكدت السنة النبوية مبدأ مشروعية الشركة » ففي الحديث القدسي : «إن الله 
وجل يفول ا ارك تن ا جردا فاده واا اه حرجت 
من بينهما » والمعنى : أنا معههما بالحفظ والإعانة » أمدهما بالمعونة في اموالهما » وانزل 
البركة في تجارتها ء فإذا وقعت بينهاأ الخيانة رفعت البركة والإعانة عنها . وقد أقر 
الني ل تعاون الناس بالشركة» كا في أحاديث كثيرة » وقال : « يد الله على 
الشريكين مالم يتخاونا» وصح أن السائب بن أبي السائب قال للني ميم بعد بعثته : 
« كنت شريكي في الجاهلية » فكنت خير شريك لا تداريني ولا قاريني»[أي 
لا تمانعني ولا تحاورني] رواه أبوداود . ولفظ ابن ماجه : « كنت شريكي ونعم 
الشريك » كنت لا تداري ولا ماري » وجاء السائب يوم الفتح » فقال له الني عليه 
السلام : « مرحباً بأخي وشريكي » كان لا يداري ولا يماري » . 


والشركة ؟ أبان الحنفية هي : عبارة عن عقد بين المتشاركين في رأس المال 
والربح . 

وتعددت أنواع الشركات قدهاً وحديثاً » إما على أساس الاشتراك في الأموال» 
أو في الأعمال والتصرفات » أو في الضان ( الالتزام ) . 

فشركة الأموال تعتد على عنصر الاشتراك في رأس المال . وشركة الأعمال تعد 
على الحرفة والصنعة وضان العمل » وشركة الوجوه ترتكز على عنصرثقة الناس 
بال ر يكين م من غير أن يكوق ها رامن ال: 


وقد أجازفقهاء الحنفية والزيدية كل أنواع الشركات : الإجبارية وهي 
شركات الأملاك » والاختيارية وهي شركات العقود . ومن أَهم أنواع الشركات في 
الماضى والحاضر: شركة المضاربة وهي التي يكون المال فيها من جانب » والعمل من 
جات آخنء أجاره الكرع خاجة الما إليهاء ]ذ قن يوجت ذو الال الذي لا يمكن 
من التصرف فيه » ويوجد من يحسن التصرف ولا مال لهء ويوزع الربح بينها 
- كلام 


حسب الاتفاق » ويتحمل صاحب رأس المال الخسارة وحده» ويكفي العامل ضياع 
جهده وعمله . 

وتعارف الناس في عصرنا الحاضر أنواعاً جديدة من الشركات » نظم القانون 
المدني بعضها كشركة التضامن والتوصية البسيطة والمساهمة وغيرهاء وأغفل تنظم 
بعضها الاخر كشركة الحاصة والشركة على البهائم » وشركة السيارات إما مع إجارة أو 
بدون إجارة» ولا بد لنا من بيان حك هذه الشركات في الشريعة » لكثرة سؤال الناس 
عنها » وتعارفهم ألواناً من الشركات قد تكون معقدة وغير جائزة . 

واكتفى القانون المدني الأردني المسقد من الشريعة ببيان أحكام بعض أنواع 
اکر ت تتحو اين وى رة الا ال وتر ك الوجوه ور كة ال ةق 
الواد ٠۴١ 11١‏ بعد بيان الأحكام العامة للشركات بوجه عام في المواد 587 +٠١‏ 
وقد استقى هذا القانون أحكام شركتي الأ مال والوجوه من المذهبين الحنفي 
والحنبلي » وأحكام شركة المضاربة من المذهب الحنفي . 


والقانون المدني الوضعي في سورية ومصر قسم الشركات إلى قسمين : شركات 
أشخاض وفركاف أموال: 

أما شركات الأشخاص : فهي التي يبرزفيها العنصر الشخصي » فتقوم على 
شخصية الشركاء والثقة المتبادلة بينهم » بصرف النظر عن المال الذي يقدمه كل 
یك وف تفل :شرك اهام وشركة التوصية السيطةاء وفزكة الخاصة: 


وأماشركق الآموال فون الى امنيا عت كار ونوا غل طهر الال تفط لتر 
عن شخصية الشريك» وهي تشمل شركة المساهمة., وث ا ل 
والشركة قاع اليه وليه رة 

فا حك كل نوع من هذه الأنواع في الشريعة الإسلامية ؟ 
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١‏ شركة التضامن : وهي الشركة التي ها خان اواك قد الأمار 
في جميع أنواع التجارات أو في بعضها» ويكون الشركاء فيها مسؤولين بالتضامن عن 
جميع التزامات الشركة » ليس في حدود رأس المال فقطء بل قد يتعدى ذلك إلى 
الأموال الخاصة لكل شريك: 

ويلاحظ أن لعنصرالضان ( أو الكفالة أوالالتزام ) في هذه الشركة شبهاً فيا 
تيز به شركة المفاوضة التي لم يجزها غير الحنفية والزيدية » وهي التي تتطلب 
الاشتراك في عموم التجارات » بشرط التساوي بين الشركاء في رأس ال مال والتصرف 
والدين أي الملة » ويكون كل شريك كفيلاً عن الآخر فيا يلتزم به من التزامات 
تتعلق بالشركة . وبما أن تحقيق المساواة بين الشركاء أمرعسيرء لاحتال حدوث 
زيادة في أموال كل من الشركاء » فتصبح هذه الشركة نادرة الوجود» أوقصيرة 
الأجل وعدية الاسترار» مما يجعلها سريعة التحول والانقلاب إلى شركة عنان . 

وشركة العنان لاتتطلب المساواة في المال ولا في التصرف ولا في الملة » وهي أن 
يشترك اثنان في مال لما على أن يتجرا فيه » والربح بينهما . فيجو زأن يكون مال 
أحدها أكثر من الآخرء كا يجوزأن يكون أحدها مسؤولاً عن الشركة » والآخرغير 
مسؤول » فليس فيها كفالة » فلا يطالب أحدهما إلا بما عقده بنفسه من التصرفات » 
أما تصرفات شريكه فهو غير مسؤول عنها . ويقسم الربح بينهها حسب شرطها الذي 
اتفقا عليه عند جمهور الفقهاء ( خلافا للشافعي فإن الربح عنده على قدرالمال)» 
فيجو زأن يزيد ربح أحدههما عن الآخر بسبب خبرته في التجارة » مع التساوي في 
ولوس ان و ت قاع وتكون لرك أو ا رامل قدو را اال 
باتفاق المذاهب عملاً بالحديث «الربح على ما شرطاء والوضيعة على قدرالمالين » 
ولا مانع في تقديري خلافاً لرأي الكال بن الهمام الحنفي من اشتراط الكفالة في شركة 
العنان » فيصبح كل شريك كفيلاً عن صاحبه وضامناً له ؛ لأن الكفالة عقد تبرع› 
وقد شرطها الشريكان » وهي جائزة في غير الشركة » وإذا جازت الكفالة بين 
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شخصين لا علاقة مالية بينهاء فلأن تجوز بين شخصين ارتبطا بعقد الشركة أولى . 
ويؤكد ذلك أن الأصل في العقود هو التراضي » والشركة عقد يقوم على التراضي » 


١‏ شركة التوصية البسيطة : هي الشركة التي تعقد بين شركاء بعضهم 
متضامنون » وبعضهم موصون » فالمتضامنون م الذين لهم أموال ويقومون بأعمال 
إدارة الشركة » وهم مسؤولون عن الإدارة » متحملون لالتزاماتها» متضامنون في هذه 
المسؤولية وفي إيفاء ديون الشركة . والموصون : يقدمون المال» ولا يسألون عن 
اوا خان الما 

وهذه الشركة جائزة أيضاً» لأن فقهاءنا أجازوا في شركة العنان أن يشترط 
العمل لأحد الشريكين» ويسأل عنه دون غيره» ويجوز بناء على ذلك أن تشترط 
زيادة الربح للعامل» أو يقدرله مرتب خاص» ويكون أجيراً . ولافرق بين أن 
يكون المسؤول عن إدارة الشركة شريكاً واحداً أوأكثر» وغير المسؤول واحداً أو 
أكثرء فاشتراط الكفالة والمسؤولية بين الفريق الأول دون الثاني جائز ا بينا في 
شركة التضامن . 

ك أنه يكن جعل هذه الشركة نوعاً من أنواع شركة المضاربة» الشريك 
المتضامن هو المضارب » المتصرف في الشركة » المسؤول عن الحقوق المتعلقة بها أمام 
الغير. والشريك الموصي هو رب المال في شركة المضاربة » وهو غير مسؤول عن إدارة 
الشركة » ولا يضمن لأصحاب الحقوق المتعاملين حقوقهم » ولا يتحمل من الالتزامات 
إلاخسارة راس ماله اق خالة الحسارة + ولا يبأل العامل الضنارب عن التسارة فيا 
يسمح له من التصرفات » ويكون المضارب حر التصرف بحسب عادة التجارء وتوزع 
الأرباح على حسب الاتفاق بين المتشاركين في شركة المضاربة . 


والخلاصة : أن هذه الشركة تعتبرشركة مضاربة مع بعض الفروق الطفيفة 
هم الفقه الإسلامي ج٤‏ (01) 


بينها في الأحكام الفقهية . ويلاحظ أن انتشار شركات المساهمة حدّ كثيراً من انتشار 

شركات التوصية ؛ لأن شركات المساهمة تمارس عادة نشاطاً واسعاً في الاستمارات » 
وكثيراً ما يكون التوفيق حليفها لما يتوفرلها من رؤوس أموال كبيرة . ومزية شركة 
التوصية ت تتحقق في شركة المساهمة» وهذه المزية هي أن السام لا يكتسب صفة 
التاجرء ولا يسأل إلا في حدود قية الأسهم التي اكتتب فيها . 

۴ ششركة المحاصة : هي عقد كباقي العقود » بمقتضاه يلتزم شخصان أو أكثر 
بأن يسام كل منهم في مشروع مالي » بتقديم حصة من مال» أومن عمل» لاقتسام 
ماقد ينشأعن هذا المشروع من ربح أومن خسارة» إلا أا قناز بخفائها عن 
ليوو قلسن نذا راس مال کر زلا وان شركة » فهي غير معروفة من الاس » 
وليس لها وجود ظاهر» ولي س لها شخصية معنوية مستقلة كباق الشركات . فهى 
خركة وة كال فقا د راد مفلا اوق هة اة 25 dT‏ 
الأرباح عقب الفراغ منها . فالذي يبرزمنها شري ياك زاعه يتعامل في الظاهر 
باسعه » وتبقى الشركة مستترة » ليس لها شخصية اعتبارية . 

وهذه الشركة إجمالاً جائزة شرعاً ؛ لأا نوع من أنواع شركة العنان » ليست 
فيها مساواة » ولا تضامن » ولا تكافل » وهي مغقودة على نوع خاص من أنواع 
التجارات» والربح يوزع فيها حسب الاتفاق » والحسارة تكون حسب رؤوس 
الأموال الى استعدلت فيها: 

وبصفة دقيقة تعد شركة الحاصة شركة عنان إذا كانت حصص الشركاء شائعة 
حصتهء لكنه سامها لواحد لاستمارها مع بقية الحصص لمصلحة الكل : على أن 
يقتسموا الربح أوالخسارة فوا بينهم بحسب الاتفاق أو الحصص . فالمال المقدم من 
أصحابه إلى أحدم يعد مضاربة » ويكون الشريك المتصرف مضارباًء لكنه لما كان 
قدا رع مق رأس امال فهو كر ينك غتان أيضاً 5 أنه إذا تضرف سه يعض 
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الشركاء في إدارة الشركة » كانت الشركة شركة عنان بينهم . وأما الذين م يساهوا في 
الإدارة فهم شركاء مضا ربون . ومن المعلوم أن شركة المفاوضة : هي اشتراك أنواع من 
شركة العنان والوجوه والأبدان ؛ لأن ماصح بانفراده» صح مع غيره . فيجوز بناء 
عليه تعدد أنواع من الشركات في شركة واحدة . 


؛- شركة المساهمة : هي أ أنواع شركات الأموال » وهي التي يقسم فيها رأس 
امال إلى أجزاء صغيرة متساوية » يطلق على كل منها سهم غيرقابل للتجزئة» 
ويكون قابلاً للتداول . وتتحدد مسؤولية المساهم بقدر القية الاسمية لأسهمه . ويعتبر 
مدير الشركة وعمالها أجراء عند المساهمين » هم مرتبات خاصة » سواء أكانوا مساهين 
أم غير مساهمين . وليس لمدير الشركة أن يستدين عليها بأكثر من رأس مالهاء فإن 
فعل ضمن هوء ولا ضان على المساهمين إلا في حدود أسهمهم . وتوزع الأرباح بنسبة 
الأسهم أي بنسبة رؤوس الأموال . وتسمى شركة مغْقّلة لإغفال الاعتبار الشخصي 
فيهاء وإفا الاعتبار الأول في تكوينها هو لامال» وليس لشخصية الشركاء » بل 
لا يعرف الشركاء بعضهم بعضاً» ولا يعرفون شيئاً عن إدارة الشركة إلا مايعرضه 
مجلس إدارتها على الجمعية العمومية عند اجتاعها كل سنة . ورأى المشرع الوضعي قصر 
نشاط الشركات المساهمة على المشروعات الكبيرة نسبياً التي تحتاج إلى رؤوس أموال 
ضخمة لا تتوافرعادة لدى الأشخاص » كصناعة الغزل والنسيج» والمنسوجات 
القطنية وغيرها » والحديد والصلب » والخزف ونحوذلك . 


وهذه الشركة جائزة شرعاً ؛ لأا شركة عنان» لقيامها على أساس التراضي » 
وكون مجلس الإدارة متصرفاً في أمور الشركة بالوكالة عن الشركاء المساهين » ولا مانع 
من تعدد الشركاء » واقتصار مسؤولية الشريك على أسهمه المالية مشابه لمسؤولية رب 
امال في شركة المضاربة . ودوام الشركة أواستترارها سائغ بسبب اتفاق الشركاء عليه » 
والمسامون على شروطهم فيا هو حلال . وإصدار الأسهم أمر جائز شرعاً . أما إصدار 
الستذات أي القروض غاد ة قلا يحل شرع 
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٥‏ شركة التوصية بالأسهم :هي التي تضم نوعين من الشركاء :متضامنين 
ومساهين » والمساهمون كالشركاء الموصين في شركة التوصية البسيطة › لا يسال 
الواحد منهم إلا في حدود الحصة التي يقدمهاء إلا أن الساهين عددم أكثر بحيث 
يسمح بقيام جمعية عمومية منهم » ويختلف المساهم عن الموصي في أن الأول يملك أسهاً 
قابلة للتداول » بعكس الثاني . ولا اعتبار لأشخاص الشركاء » وإنا الاعتبار لأموالهم 
في هذه الشركة . 

وهي شركة جائزة شرعاً ؛ لأا نوع من شركات العنان التي يشترط فيها 
التضامن بين بعض الشركاء » وتلك كفالة جائزة . وحرية الشريك المتضامن 
والتعرق دة من إذن الشركاء الا خر ين وعبل التضامنين ق أموال المساهين 
خاضع لأحكام شركة المضاربة » ولامانع من كون بعض الشركاء مساهمين كا بينا في 

شركة المساهمة ؛ لأن تقدي الحصة بالأسهم جائز شرعاً »> خصوصاً إذا | نحصر عدد 
المساهمين » » وعرف بعضهم بعضاً . 

75 الشركة ذات المسؤولية المحدودة : هي شركة تجارية كباقي شركات 
الأموال ولا اعقبار فرينا لشخصية الشركة وافترط القنافون ا ألا يذ ند دد 
الشركاء فيها عن خسين شريكا , > لا يكون كل منهم مسؤولاً إلا بقدر حصته ٠‏ فهي 
تجمع بين خصائص شركات الأموال وشركات الأشخاص . ففيها من شركات الأموال 
أن مسؤولية الشريك محدودة بمقدار حصته » وأن حصته تنتقل إلى ورثته » وإدارتها 
كفي شركات المساهمة» يجو زأن يعين لما مدير من المساهمين أومن غيرهم جرتب 
محددء ويكون أجيرأًء أو يديرها أحد الشركاء نظير جزء من الأرباح . وفيها من 
را الالفقاص وال نك ركوق مدا ةق الشركة ول اها 
ولا تكون حصص الشركاء قابلة للتداول كالأسهم التجارية . وأم ماييزها أنها تتم 
بالاشتراك الشخصي لا بالاكتتاب العام . 

وكل ذلك جائز شرعاً » وتعتبر هذه الشركة من شركات العنان» وقد يكون 
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فيها بعض خصائص المضاربة كا في تحديد مسؤولية الشريك بمقدار حصته» 5 أن 
رب المال في المضاربة لا يسأل إلا في حدود رأسماله . 

والخلاصة : أن هذه الشركات التى أقرها القانون المدني ليست غريبة عن قواعد 
الفقة الاستلامي ».و ]فا هى متسجمة مم أنطمة الشركات الى عزتها فتهاؤناء وكا 
متطورة بحسب حاجة العصر وعرفه » فشركات الأشخاص تعتبر جميعها من قبيل 
شركة المضاربة في الفقه الإسلامي مع اختلاف في بعض الأحكام بين الشريعة 
والقانون حسها تقتضيه مصلحة الناس وطبيعة التطور. وشركات الأموال تعتبر 
الغالب من قبيل شركات العنان » مع بعض أوصاف شركة المفاوضة في حال 
التضامن » أوأوصاف شركة المضاربة في حال تحديد مسؤولية الشريك بمقدار حصته 
فقط . والإدارة توكيل في القيام بالأعمال» إذا كان المدير شريكاً مساهماً » والوكالة 
تصح بأجر أو بغي رأج رأوأن المديرأجير بعقد الاستئجارأوالتوظف إذا کان غير 
مساهم » فهو يعمل بأجر بحك التوظف » لا بحك المشاركة . 

شركات الشيارات ؛ كرا ماقيس الشركة ق ملكية تاره شاحتة أ وضغيرة 
سياحية أولنقل الركاب » ويكون بعض الشركاء ملاك لحصص معينة» وواحد منهم 
سائق للسيارة وشريك يلك بعض الأسهم معاً » ويتقاض السائق عادة أجراً أو راتباً 
شهرياً معيناً » وقد يوافق مالك السيارة على أن يتنازل عن ربعها مثلاً للسائق على 
أن تسدد قية الربع من الأرباح في المستقبل . وهذا كله جائز لتعارف الاس + لان 
الشركة تنعقد تنعقد على حسب العادة » وهي مبنية على التوسع والمساحة » وتنعقد أيضاً 
على الضان أوعلى ذمم الشركاء أوعلى عملهم » والشركة تنبني على الوكالة أو على 
الوكالة والكفالة . ويأخذ السائق حصته من الأرباح » ۴ يتقاض الأجر المتفق عليه » 
ولا مانع من أن يكون الأجر مقطوعاً محدداً أو مسمى » أوجزءاً نسبياً من الربح . 
وقد بينا في بحت شركة الممناهلة وشركة التضامن أنه لآمانع شرعا من اعتبنار مدير 
الشركة أجيراً موظفاً على العمل . ولامانع من وجود صفتي الشركة والإجارة» في 
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شيء واحد» لأن المنع من وجود عقدين في عقد أو شرطين في عقد يزول إذا زالت 
علته أوحككته وهو عدم إثارة النزاع والجدال» وعدم المنازعات جرى عليه العرف 
والعادة » فام يعد الشرط مفسداً »وللناس فيها حاجة . 


شركة البهائم : تقوم شركات متعددة في وقتنا الحاضر بين الناس لرعي الماشية 
أو لتربية الأبقار والأغنام » فيقدم المال من شريك» والعمل من الشريك الآخرء 
وقد يشترك الشريكان في دفع قن البهائم » ثم ينفرد أحدها في العمل إما بالرعي أو 
بتقديم الطعام والشراب » والحراسة والتنظيف . وذلك كله جائز شرعاً بشرط انتفاء 
الجهالة الفاحشة المفضية للنزاع والخصام » ولاتضر الجهالة اليسيرة التي لاتفضي إلى 
التنازع » ويتسامح الناس فيها عادة . وبناء على هذا المبدأ يعرف حك الصور الآتية : 

١‏ إذا اشترى شخص بعض البهائم » ودفع ننه كله من ماله » وتعهد شخص آخر 
بتربيتها وشراء الطعام ها فهذه الشركة لاتصح ؛ لأن ما يشتريه العامل من الطعام 
مجهول جهالة فاحشة تؤدي إلى المنازعة فيفسد أو يبطل العقد. 

۲ إذا كان نن العلف يستوف مما تنتجه البهائم من ألبان» ويوزع باقي ريع 
اللبن على الشريكين » فلا تصح الشركة » إذ قد يكفي اللبن للطعام وقد لايكفي . 
فإذا تكفل صاحب رأس المال با قد تحتاجه من طعام » صح العقد . 

۴ إذا اقتصر عمل العامل على التربية والرعاية والإطعام . وتكفل أوتعهد رب 
الال بأمان النفقات والطعام برصحت الشركة » وتكون شركة مضاربة . ولا يقال : 
إن تناول الحيوان طعامه باختياره أمر طبيعي » لاأثرله في نمو وزيادة الحيوان  »‏ 
تصور الحنفية ؛ لأن عمل العامل ضروري من تقد الطعام بنسب معينة وفي وجبات 
مخصصة » والقيام بالخدمة والإشراف والتنظيف والرهاية » وفي ذلك أثر ملحوظ في 
تسمين الحيوانات وزيادة سعرهاء وتحسين نتاجها . 

٤‏ إذا اشترك اثنان في دفع من الحيوان ونفقة الطعام والشراب» وتبرع أحدها 
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بالخدمة » صحت الشركة ؛ لأا اقتصرت على المشاركة في رأس المال » دون العمل . 

٥‏ الصورة الغالبة الآن : هى الاشتراك في أغان الماشية » وأخذ الراعي أو 
ا لبان اللاعية اا رام ما کج من وت اة ورفاية» وأمنا 
النتاج من أولاد وأصواف فيقسم بين الشريكين مناضفة اه الشركة اة قرعا ؟ 
قررت لجنة الفتوى بالأزهرعام ۸١۱۹ء‏ لتعامل الناس بها وتعارفهم عليهاء 
وحاجتهم إليهاء وم يوجد نص يحظرها من كتاب أوسنة أو إجماع» ولايترتب 
غليها دوك ا غات وع اراس :تعدو بترا فل لحان واا المينالة فهن 
يسيرة لاتفضي إلى ا لمنازعة . ٠‏ 

والخلاصة : أن دين الله يسر لاعسرء والأعراف الصحيحة التي لاتصادم 
الشريعة معتبرة » والاجتهاد في ذلك متعين » والتجديد والتطو ر أمران ضروريان . 


انتهى الجزء الرابع 
ويتبعه الجزء الخامس 
تتمة العقود» الملكية وتوابعها 
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فهرس 
الجرء الرابع 


الموضوعات 


مومه 


نفدي 
القسم الثاني النظريات الفقهية 
الفصل الأول نظرية الحق 
المبحث الأول تعريف الحق وأركانه 
المطلب الأول تعريف الحق 
المطلب الثاني أركان الحق 
المبحث الثاني أنواع الحق 
التقسم الأول باعتبار صاحب الحق ( حق الله وحق العبد والحق 
المشترك ) 
تقسيم حق العبد أو الشخص 
الأول حقوق تقبل الإسقاط وحقوق لاتقبل الإسقاط 
الثاني حقوق تورث وخقوق لاتورث 
التقسم الثاني باعتبار محل الحق 
١‏ الحقوق المالية وغير المالية 
۲ الحق الشخصي والحق العيني وخصائصها 
٣‏ الحقوق الجردة وغير الجردة 
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التقسم الثالث باعتبار المؤيد القضائى وعدمه 
المبحث الشالث- مصادر الحق أو أسبابه 
المبحث الرابع- أحكام الحق 

أ اقا الو الطفن الى 

2 حماية الحق‎ ١ 

۳ استعال الحق بوجه مشروع 
قواعد منع التعسف في استعمال الحق 
آثار أو أحكام التعسف 

٤‏ نقل الحق 

60 انقضاء الحق 

الفصل الثاني الأموال 
المبحث الأول تعريف المال وإرثه 
الأشياء غير المادية- الحقوق والمنافع 
المبحث الثاني أقسام الال 

المطلب الأول المال المتقوم وغير المتقوم 

المطلب الثاني العقار والمنقول 

المطلب الثالث- المال المثلي والقيي 
الذمة"الالية وختضائمها 
اتهاء الذمة 

المطلب الرابح- المال الاستهلاي والاستعالي 

الفصل الثالث- الملكية وخصائصها 
المطلب الأول تعريف الملكية والملك 
المطلب الثاني قابلية المال للتتلك وعدمها 
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لاه 


المطلب الثالث ‏ أنواع الملك 
المطلب الرابع - أنواع الملك الناقص 
١‏ ملك العين فقط 
5 ملك المنفعة الشخصي أو حق الانتفاع 
خضائم حق”المنفعة أو للك الباق 
انتهاء حق المنفعة 
؟ ملك المنفعة العيني أو حق الارتفاق 
أنواع حقوق الارتفاق 
أمون قلثة 'متعلقة قوق الارتفاق 
الأول الفرق بين حق الارتفاق وحق الانتفاع 
الثاني خصائص حقوق الارتفاق 
لاحات حقوق ال راق 
المطلب الخامس- أسباب الملك التام 
١‏ الاستيلاء على الباح ٠‏ 
أنواع الاستيلاء على المباح 
أولآ إخياء الموات 
ثانياً الاصطياد 
ثالثاً الاستيلاء على الكلاً والآجام 
رامن الابتلاة عل امعادن والكوز 
حم المعادن 
حم الكنز 
؟- العقود الناقلة لاملكية 
> الخلفية 
٤‏ التولد من المملوك 


الفصل الرابع- نظرية العقد 


هيد وتخطيط للبحث 
A۹۱‏ - 


۷۸ 


2,28 


المبحث الأول تعريف العقدء والفرق بينه وبين التصرف والالتزام 
والإزادة المتقردة 
العقد والالتزام 
العقة والتصرقة 
العقد والإرادة المنفردة 
العقد بإراذة منفردة 
البيع بعاقد وأحد 
الزواج بعاقد واحد 
المبحث الثاني تكوين العقد 
المطلب الأول ركن العقد 
تعريف الإيجاب والقبول 
المطلب الثاني عناصر العقد 
العنصر الأول صيغة العقد 
الفرع الأول أساليب صيغة الإيجاب والقبول 
أولاً اللفظ أو القول 
ثانياً التعاقد بالأفعال ( العقد بالمعاطاة ) 
ثالثاً التعاقد بالإشارة 
رابعاً التعاقد بالكتابة 
الفرع الثاني شروط الإيجاب والقبول لانعقاد العقد 
خلس العقذ 
...هل تشترط القورية في القبول؟ 
“ التعاقد بالماتف والمراسلة 
التعاقد حالة المشي أو الركوب 
متى يصير ا مجلس قد تغير؟ 


تعيين مدة للقبول 


5 


العقود التى لا يشترط فيها اتحاد الجلس 
مبطلات الإيجاب 
العنصر الثاني العاقد 
أولاً الأهلية 
نوعا أهلية الوجوب 
نوعا أهلية الأداء 
أدوار الأهلية 
عوارض الأهلية 
١‏ الجنون 
۲ العته 
٣‏ الإغماء 
٤‏ النوم 
٥‏ السّكر 
5 السفه 
الحجر على السفيه 
الغفلة والسفه 
ىك الذي أو الديوية 
4 مرض الموت 0 
ثانياً الولاية 
تعريف الولاية وصلتها بالعقد والفرق بينها وبين 
الأهلية 
أنواع الولاية 
الأولياء ودرجاتهم 
من يحتاج إلى الولاية 
مبدا الولاية 
شروط الولي 
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تعرفاك الول دى طلاحيان: 


الوكالة 


تعريف الوكالة ومشروعيتها 
الوكالة بأجر 

ركن الوكالة 

شروط الوكالة 

أنواع الوكالة 

حك تصرفات الوكيل 

١‏ الوكيل بالخصومة 

؟- الوكيل بالبيع 

7 الوكيل بالشراء 

> الوكالة في الزواج والطلاق والإجارة والرهن 
٥‏ هل للوكيل توكيل غيره؟ 
1 تعدد الوكلاء 

الفرق بين الوكالة والرسالة 
حك العقد وحافوقه في الوكالة 
انتهاء الوكالة 


الفضالة 


تعريف الفضولي وح تصرفاته 

شروط إجازة تصرف الفضولي 

أثر إجازة تصرف الفضولي 

فسخ تصرف الفضولي 

هل لفضولي واحد أن يعقد العقد عن الطرفين؟ 


العنصر الثالث محل العقد 


بيع الثار أو الخضار أو الزروع 
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العنصر الرابع ‏ موضوع العقد ۸۲ 


السبب في النظرية الحديثة عند القانونيين ۱۸0۵ 

موقف الفقهاء من نظرية السبب بال معنى الحديث ما 

المطلب الثالث- الإرادة العقدية A۸‏ 

الفرع الأول صورية العقود 3 

الفرع الثاني سلطان الإرادة العقدية أو مدى الحرية في العقود ٠۹١‏ 
والشروط 

الاو خر التعاقد وراه ۱۹۷ 

الثانية- حرية الاشتراط وترتيب آثار العقود والقوة الملزمة ٠٠١‏ 

اا 

مذهب الحنفية في الثروط ۰۳ 

مذهب الحنابلة في الشروط ۲۰٦‏ 

مزايا الفقه الحنبلي في الشروط ۲۹ 

الفرع الثالث- عيوب الإرادة أو عيوب الرضا 1۲ 

1۳ الإكراه‎ ١ 

۲ الغلط كلف 

د الد أوالقلط ۸ 

-٤‏ الغين مع التغرير لفق 

المبحث الثالث- شروط العقد ۲٤‏ 

أ شرائط الانعقاد ro‏ 

ب شرائط الصحة ۸ 

ج شرائط النفاذ ۳۹ 

د شرائط اللزوم ۳۳۱ 

المبحث الرابع- آثار العقد ۲۳۱ 

المبحث الخامس- تصنيف العقود نكف 


5 الفقه الإسلامي ج؛ (لاه) 


التقنما الأول حه وص العقد رعا 
أ العقد الصحيح 
ب- العقد غير الصحيح 
منشأ الخلاف بين الحنفية والمهور 
العقد الباطل 
العقد الفاسد 
العقد اللكروه تحرياً 
١‏ بيع النجش 
۲ تلقي الركبان أو الجلب 
۴ بيع الحاضر للبادي 
-٤‏ البيع وقت النداء لصلاة الجمعة 
أنواع العقد الصحيح 
١‏ النافذ 
١‏ الموقوف 
أنواع العقد النافذ ‏ اللازم وغير اللازم 
التقسم الثاني بالنظر إلى التسمية وعدمها مسماة وغير مسماة 
التقسيم الثالث- بالنظر إلى غاية العقد وأغراضه 
التقسيم الرابع- بالنظر إلى العينية وعدمها 
التقسم الخامس- باعتبار اتصال الأثر بالعقد وعدم اتصاله 
ا ر 
؟- العقد المضاف لاستقبل 
6 العقة المعلق عل قرط 


الما سافن شارات 


خيار المجلس 
خيار التعيين 
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خيار الشرط 
خيار العيب 
خيار الرؤية 
خيار النقد 
المبحث السابع ‏ انتهاء العقد 


انتهاء العقد بالفسخ 
انتهاء العقد با موت 
انتهاء العقد بعدم إجازة الموقوف 
الفصل الخامس- المؤيدات الشرعية 
أو لأ المؤيدات المدنية 
أم الفروق بين البطلان والفساد 
ثانياً- المؤيدات التأديبية أو العقوبات 
ملحق - مااقتبسه القانون المدني من الفقه الإسلامي 
مدى الاعتاد على الشريعة في القانونين المصري والسوري 
بعض المبادئ والنظريات العامة المقتبسة من الفقه الإسلامي 
بعض الأحكام التفصيلية المستقاة من الفقه الإسلامي 
بيان أم المبادئ والنظريات المقتبسة من الفقه الإسلامي 
ا النرعة الوضوعية 
۲ أحكام الأهلية ومسؤولية عدم التبيز 
٣‏ نظرية التعسف في استعال الحق 
٤‏ نظرية الظروف الطارئة 
٥‏ حوالة الدين 
1 لاتركة إلا بعد سداد الدين 
بيان بعض الأحكام المأخوذة من الفقه الإسلامي 
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أولا في عقد البيع 

ثانيا- في عقد الإيجار 

الا حقوق الارتفاق 

رابعاً- عقد الهبة 

خامساً ‏ تصرف المريض مرض الوت 

سادساً أحكام متفرقة ( الإبراءء مدة التقادم ) 


خاتة في بحث النظريات الفقهية 
القسم الثالث- العقود أو التصرفات المدنية المالية 
الفصل الأول عقد البيع 
المبحث الأول تكوين عقد البيع 
المطلب الأول تعريف البيع ومشروعيته . 


المطلب الثاني ركن البيع أو كيفية انعقاده 
الكلام عن الإيجاب والقبول 
١‏ صيغة الإيجاب والقبول 
الفرق بين البيع والزواج في استعمال لفظ الأمر 
بيع المعاطاة 
۲ صفة الإيجاب والقبول ( الكلام في خيار المجلس ) 
المبحث الثاني شروط البيع 
أولا شرائط الانعقاد 
شروط العاقد 
شرط نفس العقد 
شرط مكان العقد 
شروط المعقود عليه 
شروط الإيجاب والقبول 
١‏ الأهلية 
A\A -‏ - 
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بيع الصي المميز 
بيع المكره 
بيع التلجئة 
۲ توافق القبول والإيجاب 
" اتحاد مجلس العقد 
التعاقد حالة المشي أو الركوب 
التعاقد على ظهر سفينة أو طائرة 
التعاقد مع غائب 
التعاقد بواسطة رسول 
التعاقد بالمراسلة 
مبدأ وحدة الصفقة وتفريقها 
ثانياً- شروط النفاذ 
١‏ الملك أو الولاية 
۲- ألا يكون في المبيع حق لغير البائع 
تقسم البيع من حيث النفاذ والتوقف 
البيع النافذ والبيع الموقوف 
آراء العاماء في تصرف الفضولي 
شروط إجازة تصرف الفضولي 
فسخ عقد الفضولي 
هل للفضولي الواحد أن يعقد العقد عن الطرفين ؟ 
تصرف الصبي المميز 
ثالثاً شروط صحة البيع 
الشروط العامة 
الأول الجهالة 
الثاني الإكراه 
الثالث- التوقيت 


- ۸٩٩۹ ۔‎ 


الاخ لري 

اا اضر 

السادس- الشرط المفسد 
الشروط الخاصة 

رابعاً- شروط لزوم البيع 

خلاصة أنواع شروط البيع 
الشروط في مذهب الحنفية 
شروط البيع في مذهب لمالكية 
شروط البيع في مذهب الشافعية 
شروط البيع في مذهب الحنابلة 
أوجه الاتفاق والاختلاف في شروط البيع 


المبحث الشالث- حك البيع والكلام عن المبيع والثن 


المطلب الأول حك العقد 
حقوق البيع التابعة للحك 


المطلب الثاني المن والمبيع 


تعر يف المبيع والثن 

تعيين المبيع 

الفرق بين المن والقية والدين 

القييز بين امن والمبيع 

أحكام المبيع والفن أو نتائج القييز بينها 
حك هلاك المبيع وهلاك الثن وكساده 
هلاك المبيع 

هلاك القن عند الحنفية 

كساد الهن عند الحنفية 

التصرف في المبيع وف القن فيل القبن 
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تسلم المبيع والثن 
حق حبس المبيع 
ما يسقط حق الحبس ومالا يسقطه 
معنى التسلم أو القبض وكيفية تحققه 
المبحث الرابع - البيع الباطل والبيع الفاسد 
هيد في تعريف النوعين 
الضابط الذي ييز الفاسد عن الباطل 
المطلب الأول أنواع البيع الباطل 
١‏ بيع المعدوم 
۲ بيع معجوز التسلم 
بيع الدين 
۴ بيع الغرر 
التأمين مع شركات التأمين في الإسلام 
-٤‏ بيع النجس والمتنجس 
5- بيع العربون 
١‏ بيع الماء 
المطلب الثاني أنواع البيع الفاسد 
-١‏ بيع المجهول 
۲- البيع المعلق على شرط والبيع المضاف لاستقبل 
٣‏ - بيع العين الغائبة أو غير المرئية 
بيع مايكن في الأرض أو بيع مافي رؤيته مشقة أوضرر 
-٤‏ بيع الأعمى وشراؤه . 
5 البيع بالمن ال حرم 
1 البيع نسيئة ثم الشراء تقداً- بيوع الآجال 
بيع العينة 


11د 


۷ - بيع العنب لعاصر الجر 
۸- البيعتان في بيعة أو الشرطان في بيع واحد 
4 بيع الأتباع والأوصاف مقصوداً 
-٠‏ بيع الشيء المملوك قبل قبضه من مالك آخر 
١‏ اشتراط الأجل في المبيع المعين والمن المعين 
۲ البيع بشرط فاسد 
أنواع شروط البيع 
أ الثرط الصحيح 
ندا القرظ الماد 
ج الشرط اللغو أو الباطل 
حم البيع وشرط عند غير الحنفية 
؟١-‏ بيع الثار أو الزروع 
حك ترك الثار بعد بدو الصلاح حالة الشراء مطلقا 
حك القرة المتجددة في مدة الترك غير المشروطة 
بدو الصلاح أوالإزهاء عند الجهور 
بيع الثار المتلاحقة الظهور أو المقاي والمباطخ 
بيع الحنطة في سنبلها 
حك البيع الفاسد 
التصرف في المشترى شراء فاسداً 
مايبطل حق الفسخ 
خلاصة البيوع الممنوعة في الإسلام 
ولا البيوع الممنوعة بسبب أهلية العاقد 
ثانياً البيوع الممنوعة بسبب الصيغة 
ثالثاً ‏ البيوع الممنوعة بسبب المعقود عليه ( محل التعاقد ) 
رابع البيوع الممنوعة بسبب وصف أو شرط أو نبي شرعي 
البيوع الفاسدة أو الباطلة عند المالكية 


E 


البيوع الباطلة لدى الشافعية 
المبحث الخامس۔ الخيارات 


عدد الخيارات 

أ خيار الوصف أو خيار فوات الوصف المرغوب فيه 

؟- خيار النقد 

؟- خيار التعيين 

5 خيار الغبن 

کار كنف اال 

تخار اخانة 

۷ خيار تفرق الصفقة 

1 خيار إجازة عقد الفضولي 

1 خيار تعلق حق الغير بالمبيع 

-٠‏ خيار الكية للبائع 

١‏ خيار الاستحقاق 

۲ خيار الشرط 
المطلب الأول الخيار اللفسد للبيع والخيار المشروع 
المطلب الثاني آراء الفقهاء في مدة الخيار المشروع 
المطلب الثالث طرق إسقاط الخيار 
المطلب الرابع ‏ حم العقد في مدة الخيار 
المطلب الخامس- كيفية الفسخ والإجازة 

١‏ خيار العيب 
المطلب الأول في مشروعية خيار العيب وحك العقد 
المطلب الثاني العيوب الموجبة للخيار 
المطلب الثالث- طرق إثبات العيب وشروط ثبوت الخيار 
المطلب الرابع مقتض الخيار وكيفية الفسخ والرد بالعيب 
المطلب الخامس- موانع الرد بالعيب وسقوط الخيار 

شك 


016 


015 
0165 
oY 
o 
o۲٢ 
O۸ 
o1 
o1 
Ai 
ort 
oto 
oro 
oro 
o٦ 
ARÎ 
oA 
of 
00۰ 
o0 
00 
لامه‎ 
009 
0۰ 
051 


0۸ 


المطلب السادس_ آراء الفقهاء في شرط البراءة عن العيوب 
٤‏ خيار الرؤية 
المطلب الأول مشروعية خيار الرؤية 
المطلب الثاني وقت ثبوت الخيار 
المطلب الغالث- كيفية ثبوت الخيار 
المطلب الرابع- صفة البيع الذي فيه خيار رؤية وحکه 
المطلب الخامس ‏ شرائط ثبوت الخيار 
كيفية تحقيق الرؤية 
البيع بالفوذج 
التوكيل بالنظر والرؤية أو بالقبض 
الاختلاف في الرؤية 
الرؤية منذ زمن 
المطلب السادس- مسقطات الخيار 
المطلب السابع- ما ينفسخ به العقد وشروط الفسخ 
انث السادتن. بعض أنواع البيع ٠‏ 
١‏ عققد السام 
المطلب الاول مشروعية السام 
المطلب الثاني تعريف السام وركنه 
المطلب الثالث- شروط السام 
السام في الحيوان 
السام في اللحم مع العظم 
السام في السمك 
السا في الثياب 
السام في التبن 
السام في الخبز 
قرض الخبز 
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المطلب الرابع حك السم 

المطلب الخامس- أوجه الاختلاف بين البيع والس 
١‏ استبدال راس مال السم والمسم فيه في مجلس العقد 
؟- إقالة بعض السلم 
٣‏ الإبراء عن راس المال 
٤‏ الحوالة والكفالة والرهن برأس الال وبالمسلم فيه 
5 قبض راس المال مشوبأ بعيب 

۲ عقد الاستصناع 


الفرق بين السام والاستصناع 
۴ عقد الصرف 


تعر يفه 
مايترتب على اشتراط قبض البدلين في مجلس عقد الصرف قبل 
الافتراق 
أ الإبراء أو الهنة 
١‏ الاستبدال ببدل الصرف 
> الحوالة ببدل الصرف والكفالة والرهن به 
:- المقاصة في ثْن الصرف 
٤‏ بيع الجراف 
مان 
دليل مشروعيته 
حك بيع الجزاف عند الفقهاء . 


ل 306 


بيع الصبرة من الطعام ونحوه 
بيع النقود والحلي والحلى جزافاً 
شروط بيع الجزاف 
ه الربا 
المطلب الأول تعريف الربا وأدلة تحريه 
المطلب الثاني أنواع الربا 
المطلب الثالث مذاهب الفقهاء في علة الربا 
أصول الربا 
المطلب الرابع- ما يترتب على الاختلاف في علة الربا 
1١‏ بيوع الأمانة ‏ المرابحة والتولية والوضيعة 
ا 
المطلب الأول شرائط المرابحة 
المطلب الثاني رأس المال وما يلحق به ومالا يلحق 
المطلب الغالث- مايجب بيانه في المرابحة ومالا يجب 
المطلب الرابع ‏ حك الخيانة إذا ظهرت 
التولية 
الإشراك 
الواضقة 
۷ الإقالة 
مشروعية الإقالة وتعريفها وركنها 
ماهية الإقالة وحكها 
شروط الإقالة 


الفصل الثاني القرض 


تعريف القرض ومشروعيته 


عاقده و صيعته 


49 
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هل يثبت فيه خيارأوأجل ؟ 
مايصح فيه القرض 

حم القرض 

مكان الوفاء لبدل القرض 
القرض الذي جر منفعة 
السفتجة 


الفصل الثالث عقد الإيجار 
المبحث الأول مشروعية الإجارة وركنها ومعناها 
رأي ابن القم في إجارة الأعيان 
المبحث الثاني شروط الإجارة 
الإجارة مشاهرة 
استئجار الظثر ( المرضع ) 
كون الأجرة جزءاً من المعقود عليه ( قفيز الطحان ) 
مقابل الخلو ( الفروغ ) 
أعذار فسخ الإجارة 
المبحث الثالثك صفة الإجارة وحكها 
المبحث الرابع- نوعا الإجارة وأحكامها 
أحكام إجارة المنافع 
أحكام الإجارة على الأعمال 
المبحث الخامس- ضان الأجير وسقوط أجره بهلاك العين 
فيان الخو اقات 
ضان الأجير المشترك 
خا يغار القن مق فة الآمادة الى حقة لفان 
تاميذ الأجير العترك. , 
البزاغ والفصاد والختان 


VE 


ضان ضرر الدواب الأجورة 
سقوط أجر الأجير بهلاك العين في إجارة الأعمال 
المبحث السادس- اختلاف المتعاقدين في الإجارة 
المبحث السابع- انتهاء عقد الإجارة 


الفصل الرابع - الجعالة أو الوعد بالجائزة 


الفرق بين الجعالة والإجارة على الأعمال 
رول اا 
الزيادة والتقص في الجعل 
حك اختلاف المالك والعامل 
الفصل الخامس- الشركات 
المبحث الأول شركات الأموال 
تمهيد في تعريف الشركة ومشروعيتها 
تقسم الشركة 
المطلب الأول- كيفية انعقاد شركات العقود ٠‏ 
أولاً تعريف شركة الأموال 
١‏ شركة العنان 


۲ شركة المفاوضة 


ثانياً- تعريف شركة الوجوه أو الشركة على الذمم 


ثالث تعريف شركة الأعال أو الأبدان 
المطلب الثاني شرائط شركة العقود 


58ت 


أولاً الشروط العامة في شركات العقود 
اا الغروطل اها يقر كة امون 
هل يشترط خلط المالين ؟ 
الا ء الشرزوظ الخاضة بشركة الفاوضة 
رابعاً- شروط شركة الأعمال 
خاسساء شروط شرك الوحؤة 
المطلب الثالث. أحكام شركة العقود 
أولاً أحكام شركة العنان في الأموال 
ثانياً أحكام شركة المفاوضة في الأموال 
ثالث أحكام شركة الوجوه 
رابعاً- أحكام شركة الأعمال 
المطلب الرابع ‏ صفة عقد الشركة ويد الشريك 
أولاً- حك لزوم الشركة 
ثانياً- يد الشريك يد أمانة 
المطلب الخامس- مبطلات عقد الشركة 
المطلب السادس- الشركة الفاسدة عند الحنفية 
المبحث الثاني شركة المضاربة 
المطلب الأول تعريف المضاربة ومشروعيتها وركنها وصفة عقدها 
حك الشركات القانونية الحديثة 
المطلب الثاني شرائط المضاربة 
کرو راس الال 
شروط الربح 
المطلب الثالث أحكام المضاربة 
حك المضاربة الفاسدة 
9692 


أحكام المضاربة الصحيحة 
١‏ حال يد المضارب 
؟ ‏ تصرفات المضارب 
مالا يجوز لامضارب فعله 
المضارب يضارب 
خلاصة أحكام تصرفات المضارب في المضاربة المطلقة 
خلاصة أحكام تصرفات المضارب في المضاربة المقيدة 
؟ - حقوق المضارب 
أولا النفقة عن سال المضاورب 
ثانياً- الربح المسمى 
٤‏ حق رب لمال 
المطلب الرابع- حك اختلاف رب المال والعامل المضارب 
المطلب الخامس- مبطلات المضاربة 


الشركات بين القديم والحديث في الفقه الإسلامي 


